Smart rules & regimes : publiekrechtelijk(e) ontwerpen voor privatisering en technologische innovatie by Heldeweg, Michiel A.
Smart ruleS  
& regimeS
Publiekrechtelijk(e) ontwerpen  
voor privatisering en  
technologische innovatie
ORATIE
24 SEPTEMBER 2009
PROF.MR.DR. MICHIEL A. HELDEWEG
PROF.MR.dR. MICHIEL A. HELdEWEG
31 JULI 2010
UITGEWERKTE VERSIE VAN dE REdE  
UITGESPROKEN BIJ dE AANVAARdING  
VAN HET AMBT VAN HOOGLERAAR
PUBLIEKRECHT VOOR HET  
OPENBAAR BESTUUR   
(PUBLIC GOVERNANCE LAW)
AAN dE FACULTEIT MANAGEMENT & BESTUUR
VAN dE UNIVERSITEIT TWENTE
OP dONdERdAG 24 SEPTEMBER 2009
dOOR
PROF.MR.dR. MICHIEL A. HELdEWEG
Smart ruleS  
& regimeS
Publiekrechtelijk(e) ontwerpen  
voor privatisering en  
technologische innovatie
4Voor mijn ouders:
F.C. Heldeweg
A.M. Heldeweg-Janssen
ISBN/EAN:978-90-9025517-0
5INHOUD
1.	 De	uitrol:	UMTS	 9
1.1 Nieuwe techniek; nieuwe afspraken 9 
1.2 Overheid en Markt 10
1.3 Wet, vergunning en convenant 12
1.4 Allocatie van zendrechten: veiling & winners curse? 14
1.5 Planologie, bestuurlijke weerstand & gezondheidsrisico’s 16
1.6 Realisatie & toekomst 10
2.	 De	uitdaging:	smart	rules&regimes	 22
2.1 Tussen kansen en risico’s 22
2.2 Publieke belangen tussen overheid en markt 23
 2.2.1 – ‘Er tussenin’ 23
 2.2.2 – Publieke belangen 25
 2.2.3 – Publiek belang en falen 29
 2.2.4 – De middenweg: marktregulering 37
2.3 De reguleringsstaat 42
 2.3.1 – De liberale rechtsstaat 43
 2.3.2 -  De (liberale) reguleringsstaat 46
2.4 Over governance 49
 2.4.1 – Beelden & verschuivingen 49
 2.4.2 – Ordeningskeuzes 51
 2.4.3 – Publiekrechtelijke risico’s 53
 2.4.4 – Good Legal Governance  59
3.	 Smart	rules	&	regimes? 69
3.1 Ontwerpen 69
 3.1.1 – Smart ontwerpen? 69
 3.1.2 – Juridisch populisme 70
3.2 Twee dimensies 72
 3.2.1 – Tegenstelling en dynamiek 72
 3.2.2 – Ambitie 78
63.3 Juridisch-bestuurskundige aspecten 81
 3.3.1 – Good Legal Governance 81
 3.3.2 – Legitimiteit 82
 3.3.3 – Rechtsgelding 83
 3.3.4 – Van input tot outcomes 85
 3.3.5 – Effectiviteit 87
 3.3.6 – Efficiëntie  89
 3.3.7 – The smart package 92
3.4 Goed geregeld? 95
 3.4.1 – Smart bombs & traffic lights 95
 3.4.2 – Enkele eigenschappen 98
3.5 Het vervolg 100
4.	 Smart	rules	&	regimes:	privatiseren	op	publieke	maat?	 102
4.1 Twee lijnen 102
4.2 Panta rei 104
 4.2.1 – Misfit & dimensies van publieke belangen 104
 4.2.2 Incomplete contracten 108
 4.2.3 Enkele casus 112
4.3 Modaliteiten 115
 4.3.1 – Privatisering als consumentenbelang 117
 4.3.2 – Privatisering als ondernemingsbelang 119
 4.3.3 – Het ondernemingsbelang als ‘maatschappelijk  
             verantwoord ondernemen’ 120
 4.3.4 – Het ondernemingsbelang bij overheidsdeelneming  128
 4.3.5 – Het ondernemingsbelang bij maatschappelijk  
                   ondernemen 134
4.4 In conclusie: smart geborgd?  148
5.	 Smart	rules	&	regimes:	technologische	innovatie	geregeld?	155
5.1 Vertrekpunt; ‘geregeld innoveren’ 155
 5.1.1 – The Dutch paradox revisited 155
 5.1.2 – Meta-publiek innoveren 156
7 5.1.3 Publieke belangen innoveren 158
 5.1.4 Risico’s en verantwoording 161
5.2 Drie invalshoeken 163
 5.2.1 – Tour d’horizon  163
 5.2.2 – Innovatie(f) beteugelen 165
 5.2.3 – Innovatie(f) faciliteren 170
 5.2.4 – Innovatie(f) bevorderen 173
 5.2.5 - Voorzorgen 177
5.3 Technologische innovatie geregeld? 179
6.	 Werk	in	uitvoering	 187
6.1 Vooraf 187
6.2 Ontwerpen 187
6.3 What’s in a name: Publiekrecht. (punt) 190
7.	 Ter	afsluiting	&	dank	 191
 
8Dit is de uitgewerkte versie van de door mij op 24 september 2009 
uitgesproken rede. De tekst van de gesproken versie is en blijft op PDF 
beschikbaar. 
Zie daarvoor: http://www.mb.utwente.nl/legs/staff/heldeweg/. Tot die 
PDF behoren ook de 90 dia’s die tijdens de mondelinge presentatie 
werden gebruikt. 
Deze uitgewerkte versie is samengesteld teneinde een aantal denk-
beelden en opvattingen met name voor (juridische en niet-juridische) 
vakgenoten met wat meer diepgang te kunnen presenteren dan tij-
dens het uitspreken van de rede mogelijk was. Daarbij is geen van de 
voornoemde dia’s meegenomen, want deze hadden enkel tot doel de 
niet-ingewijde toehoorder ‘erbij te houden’ – en daarbij zou het verschil 
in tekstuele omvang nog groter zijn geworden dan nu al het geval is! 
Wel zijn nu enkele technische afbeeldingen toegevoegd die hopelijk het 
inhoudelijk begrip ten goede komen.
Hoewel er tussen uitspreken van de rede en het verschijnen van deze 
tekst enige tijd is verstreken, gaat het (uiteraard) om dezelfde bood-
schap, zoals in de kern gepresenteerd in september 2009. Slechts op 
een enkel punt is in het bronnenmateriaal een verwijzing gepleegd naar 
meer recent materiaal.
‘De creatie van innovatie is fundamenteel onzeker en kan niet vooraf 
worden ontworpen en geprogrammeerd.’
Kabinetsreactie op WRR-rapport 80, 2008
91.	 DE	‘UITROL’:	UMTS
MijnHEER DE RECTOR MAGnIFICus, MijnHEER DE DECAAn,  
LIEvE, bEsTE En GEACHTE TOEHOORDERs
1.1	–	Nieuwe	techniek;	nieuwe	afspraken
Staat er al een UMTS-mast in uw buurt? Als u twijfelt waarschijnlijk 
niet, want de strijd die plaatsing van zo’n antenne met zich mee brengt, 
was u vast niet ontgaan.
De afkorting UMTS staat voor Universal Mobile Communications 
System. Het betreft de derde generatie mobiele communicatie, ook 
wel 3G,1  en opvolger voor GSM en GPRS. Met de bijbehorende smart-
phone biedt 3G mogelijkheden voor videotelefonie, mobiele TV en 
on-line interactieve gaming. Ook redes zoals deze, kunnen mobiel live 
worden gevolgd, zonder vanuit Friesland, Limburg en de Randstad naar 
Twente te moeten reizen, zoals sommigen voor het beluisteren van 
deze rede hebben gedaan – waarvoor uiteraard mijn hartelijke dank!
UMTS is techniek, maar ook een geheel van afspraken tussen publieke 
en private organisaties binnen de Internationale Telecommunicatie 
Unie.2 Zonder die afspraken zouden de smartphones niet kunnen com-
municeren met de zenders en zou communicatie tussen zenders van 
verschillende providers niet mogelijk zijn.
1 GSM is 2G; GPRS is 2,5G Niet te verwarren met GPS: Global Positioning System - een navigatiesysteem,  
 zoals gebruikt door TomTom.  Overigens: 1G staat voor de mobiele communicatie met analoge radiosignalen – 
 vanaf 2G zijn de signalen digitaal. De verbindingssnelheid van UMTS is bijna 400 Kb/s tegenover bijna 10 Kb/s  
 voor GSM. 
2 UMTS is , als ITM-2000 (Internet Mobile Telecommunications), vastgelegd in resolutie 21 van de ITU.  
 Zie: http://www.itu.int/newsarchive/wrc2000/presskit/resolution_212.html.    
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De zenders samen vormen het 3G communicatienetwerk. De bedoe-
ling was dit netwerk in het eerste decennium van de 21ste eeuw te 
realiseren en daarvoor moe(s)ten in Nederland 15.000 basisstations 
(lees, antennes of masten) worden gerealiseerd, naast het bestaande 
GSM-netwerk van ook bijna 15.000 masten.3 
1.2	–	Overheid	&	Markt
In de telecommunicatie is marktwerking wat de overheid betreft uit-
gangspunt. Dat ligt vast op Europees niveau,4 maar op voet daarvan 
ook in de Nederlandse Telecommunicatiewet.5 Interessant is dan dat 
art. 1.3, lid 1 Telecommunicatiewet de overheidstaak tot bevordering 
van concurrentie in deze sector, direct verbindt met het belang van 
aanmoediging van efficiënte investeringen op het gebied van infra-
structuur en ondersteuning van innovaties. 
De rijksoverheid heeft hieraan gehoor gegeven met een aantal be-
leidsnota’s, zoals (in 1999) ‘De digitale delta’’, (in 2000) ‘Netwerken 
in de delta’ en (in datzelfde jaar) in de nota Nationaal Antennebeleid.6
Bespreking van al dit beleid voert hier te ver. Vooral het uitgangspunt 
is belangrijk. De uitrol van UMTS wordt (met andere ICT-toepassingen) 
aangemerkt als essentieel voor onze welvaart en ons welzijn.7 Met een 
antennebeleid kunnen de randvoorwaarden voor een voorspoedige 
uitrol van de infrastructuur worden vervuld – met name wat betreft 
techniek (storingsvrij en met goed bereik), planologische procedures 
3 Zie hierover de nota Nationaal Antennebeleid, via de website van het Antennebureau:  
 http://www.antennebureau.nl/uploads/tx_pdforder/Nota_NAB_01.pdf.
4 Zie o.a. Richtlijn 2002/21/EG van 7 maart 2002, PbEG(2002) L 108, inzake een gemeenschappelijk regel- 
 gevingskader voor elektronische-communicatienetwerken en –diensten.  
5 De considerans daarvan luidt: ‘dat het in verband met de algehele liberalisering van de telecommunicatie- 
 infrastructuur en de telecommunicatiediensten wenselijk is regels te stellen ter waarborging van een samen- 
 hangende infrastructuur en ter bevordering van de daadwerkelijke mededinging’. 
6 Zie voor laatstgenoemde nota (plus verwijzingen) de publicatie via de website van het Antennebureau:  
 http://www.antennebureau.nl/uploads/tx_pdforder/Nota_NAB_01.pdf. Hiermee wordt ook weer voort-
 geborduurd op Europees beleid, zoals o.a. neergelegd in Beschikking nr. 128/1999/EG van het Europees  
 Parlement en de Raad van 14 december 1998 betreffende de gecoördineerde invoering van de derde  
 generatie van mobiele draadloze communicatiesystemen (UMTS) in de Gemeenschap, PbEG(1999) L 017. 
7 Nota Nationaal Antennebeleid, a.w., p. 3.
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(ruimtelijke inpasbaarheid) en het omgaan met onrust over gezond-
heidsrisico’s.8
Daarbij moet een evenwicht worden gevonden tussen het belang van 
volksgezondheid, leefmilieu en veiligheid enerzijds en het belang van 
een snelle uitrol van de nieuwe communicatietechnologie anderzijds.9 
Gewezen wordt op het NIMBY-verschijnsel:10 burgers en bedrijven 
staan ambivalent tegenover UMTS. Enerzijds wensen zij te beschik-
ken over een optimale draadloze infrastructuur – betrouwbaar en snel 
– maar anderzijds hebben zij liefst geen antenne-installaties in de eigen 
leef- of werkomgeving.11 
Bij de critici bestaan zorgen over de mogelijke gezondheidsrisico’s 
ten gevolge van blootstelling aan elektromagnetische straling door 
UMTS. In het internetdossier van VROM wordt melding gemaakt 
van mogelijke klachten in de sfeer van hoofdpijn, vermoeidheid, dui-
zeligheid, een slechter geheugen en verminderde reactiesnelheid.12
Er wordt meteen aan toegevoegd dat er ‘geen enkele aanwijzing 
is dat elektromagnetische velden van UMTS-antennes dergelijke 
gezondheidsklachten veroorzaken.’ 
Op andere, meer kritische internetsites, worden nog andere kwa-
len aan het lijstje van VROM toegevoegd – zoals hartritmestoringen, 
depressie en fantoomgeluiden – met een aanzienlijk meer pessimisti-
sche inschatting van de risico’s.13 De maatschappelijke tegenstelling 
tussen de beloften van innovatie in communicatietechniek en de ge-
zondheidsrisico’s van die technologische innovatie is zeer beslist een feit.
8 A.w., p. 8 e.v.. 
9 A.w., p. 10. 
10 Not in my Back Yard; vgl. wel de lusten, niet de lasten. 
11 Zie noot 9. 
12 Zie http://www.vrom.nl/pagina.html?id=7911&ref=.
13 Bijvoorbeeld Wikipedia: http://nl.wikipedia.org/wiki/Universal_Mobile_Telecommunications_System en de 
 Stichting Stralingsarm Nederland: http://www.stralingsarm-nederland.org/, alsmede 
 http://www.stralingsrisicos.nl/ 
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1.3	–	Wet,	vergunning	&	convenant
Op grond van de Telecommunicatiewet is voor UMTS-diensver-
lening een vergunning vereist. Deze wordt alleen verstrekt 
onder de verplichting dat het netwerk voor een bepaalde tijd 
operationeel is en een bepaalde mate van dekking biedt.14 
Dat geldt ook voor de in 2001 verstrekte vergunningen die – kort 
gezegd – op 1 januari 2007 al substantieel dekkend moest zijn.15 
Vervulling van die plicht moest natuurlijk niet door de overheid zelf 
worden belemmerd.16 Daarom werd de bouwvergunningplicht voor 
antennes gedereguleerd.17 Dit is gebeurd onder de voorwaarde 
dat de vergunninghouders, ook wel de operators, met de rijks-
overheid en de VNG een juridisch bindend convenant zouden af-
sluiten.18 Dit ‘Convenant over vergunningvrije antenne-installa-
ties voor mobiele communicatie’19 is van kracht sinds 15 augustus 
2002. De UMTS-operators hebben zich daarbij onder andere ver-
plicht tot het naleven van blootstellingslimieten in verband met ge-
zondheidsrisico’s, alsmede van het zogenaamde ALARA-beginsel.20
14 Dit volgt uit art. 16, lid 1 van het Frequentiebesluit, dat als een van de (overigens limitatief) aan een vergun- 
 ning te verbinden voorschriften en beperkingen (onder g.) noemt: ‘de diensten die moeten worden aan- 
 geboden, het soort elektronisch communicatienetwerk dat moet worden aangeboden of de technologie die  
 moet worden gebruikt.’ 
15 Zie de brief van de minister van VROM van 28 januari 2008, http://www.vrom.nl/pagina.html?id=35430. 
 (antwoord bij vraag 10): Per 1 januari 2007 ten minste dekking binnen de bebouwde kom van alle gemeenten  
 met meer dan 25.000 inwoners, op alle hoofdverbindingswegen, langs de doorgaande autosnelwegen naar  
 Duitsland en België en op of rond de luchthavens bij Amsterdam, Maastricht en Rotterdam Airport, een en  
 ander met een minimum serviceniveau buitenshuis van 144 Kb/s - op ieder tijdstip in tenminste 95% van de  
 gevallen. 
16 Ibidem, p. 15. 
17 A.w., p. 17-18. Zie hiervoor het het Bblb (Besluit bouwvergunningvrije en licht-bouwvergunningplichtige  
 bouwwerken), m.n. art. 3, lid 1 aanhef en onder e (vergunningvrij; kleine zenders tot 5 meter) 5, lid 2 sub  
 b. (licht-bouwvergunningplichtig; middelgrote zendmasten tot 40 meter) – grotere masten zijn voor UMTS  
 niet relevant.  
18 A.w., p. 18. 
19 Zie http://www.antennebureau.nl/fileadmin/pdfs/convenant.pdf. NB een heus contract? In elk geval kan 
 nakoming worden afgedwongen door middel van boetes en kunnen geschillen worden voorgelegd aan de  
 rechtbank Rotterdam.) 
20 Zie Convenant, art. 6.1 e.v. Er is meer aan de orde, zoals samenwerking tussen operators bij zenderplanning  
 en door site-sharing; planning en overleg met gemeenten over plaatsing van antennes; zeggenschap van  
 huurders bij plaatsing van zenders op woongebouwen (voor eigenaren vanzelfsprekend). 
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De limieten behelzen concrete (gezondheids)normen voor een maxi-
male blootstelling van de bevolking aan elektromagnetische vel-
den, waaronder UMTS, en volgen uit de Aanbeveling van de Raad 
van Ministers van de Europese Unie (uit 1999).21 De rijksoverheid 
houdt deze aan nu ook de Gezondheidsraad stelt, dat hiermee aan 
de eisen van het zogenaamde voorzorgsbeginsel – kortweg: ont-
breken van wetenschappelijk gevaar dwingt niet tot afzien van be-
perkende maatregelen – wordt voldaan.22 De limieten zijn weer 
afgeleid van de waarden die in 1998 zijn geformuleerd door de Inter-
national Committee for Non-Ionizing Radiation Protection (ICNIRP), 
een onafhankelijke wetenschappelijke organisatie op dit gebied.23
Het ALARA-beginsel, ook genoemd in het Convenant, ver-
plicht de operators ertoe om, afgezien van de ICNIRP-waar-
den, blootstelling van het publiek aan elektromagnetische vel-
den zo gering als redelijkerwijs mogelijk te laten zijn, en dus, 
voorzover redelijkerwijs mogelijk, de stand der techniek te volgen.24
Concreet wordt voor UMTS een maximale veldsterkte van 61 V/m 
aangehouden.25 Metingen rond UMTS-zenders wijzen op een feite-
lijke veldsterkte van 2-3 V/m; een factor 20 lager. Vanwege het 
 
 
 
21 Zie ook Richtlijn 1999/5/EG betreffende radioapparatuur en telecommunicatie-eindapparatuur en de weder- 
 zijdse erkenning van hun conformiteit, Pb1999 L 91. 
22 Daarover later meer – zie § 5.2.5. Volgens het Nederlandse Antennebureau geldt die eis zelfs helemaal niet  
 omdat er geen gevaren zijn: vgl. http://www.antennebureau.nl/hoofdmenu/algemeen/vragen-over-gezondheid/
 waarom-wordt-het-voorzorgsprincipe-bij-antenneplaatsing-niet-gehanteerd/ 
23 De minister van VROM verwijst in haar brief van 28 januari 2008, a.w..... naar het artikel ‘Guidelines for  
 Limiting Exposure to Time-Varying Electric, Magnetic, and Elektromagnetic Fields (up to 300 GHz)’,  
 Health Physics Vol. 74, No 4, pp 494-522, 1998 onder het kopje ‘guidelines’ op de ICNIRP  
 website http://www.icnirp.de/pubEMF.htm. 
24 Zie art. 6.1 Convenant. Over dit beginsel meer in par 5.2.2. 
25 Volgens de minister van VROM, in de brief genoemd in noot 15 (in haar antwoord op vraag 19)blijkt  
 (inmiddels) uit berekeningen van het Agentschap Telecom dat de blootstelling aan elektromagnetische velden  
 in voor publiek toegankelijke plaatsen zich (zelfs) bevindt in de ‘range’ van 0,5 tot 2 V/m. Daarmee zou ruim  
 worden voldaan aan de internationaal aanbevolen limiet van maximaal 61 V/m. Maar zie ook de kritischer  
 website van bijvoorbeeld het Nationaal Platform Stralingsrisico’s: http://www.stralingsrisicos.nl/.
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lage zendvermogen van UMTS-zenders zijn zij overigens vrijge-
steld van de vergunningplicht ingevolge de Wet milieubeheer.2627 
1.4	–	Allocatie	van	zendrechten:	veiling	&	winners	curse?
Voor gebruik van frequentieruimte, zoals bij UMTS, is volgens de Tele-
communicatiewet een vergunning van de minister verplicht (zie art. 3.3 
Tw). De minister heeft bij verlening van vergunningen (vlgs art. 2, lid 2 
Fb) de keuze tussen de procedure volgens volgorde van binnenkomst 
of een procedure van veiling of een vergelijkende toets.28 In het geval 
van UMTS is gekozen voor veiling.29
In 2000 is deze veiling gehouden. Deze verliep volgens het simultane 
meerronden systeem, waarin door 6 deelnemers in 305 ronden werd 
geboden op 5 zogenaamde kavels (A tot en met E, elk met een eigen 
frequentiebereik).30 In ronde 306 viel één van de mededingers af een 
stopte de veiling.31 Als winnaars kwamen uit de bus: Vodafone/libertel, 
KPN, Telfort, Orange/Dutchtone en Ben/T-Mobile. In totaal werd ruim 
tweeëneenhalf miljard euro betaald voor de licenties.32 Dat is geen ge-
ring bedrag, maar gelet op wat in andere landen was ‘binnengehaald’ 
en een door de minister van financiën vooraf uitgesproken verwach-
ting (van wel 20 miljard gulden), was toch sprake van teleurstelling.33 
26 Blijkens cat. 20.1, onder 3., sub a blijven deze zenders buiten beschouwing met een elektrisch vermogen van  
 minder dan 4 Kw. UMTS komt daar niet in de buurt. 
27 Overigens volgt nog uit art. 18.4, lid 2 Telecommunicatiewet dat de houder van een UMTS-vergunning de ver- 
 plichtingen moet naleven die voortvloeien uit het Internationaal Telecommunicatieverdrag en uit andere  
 Nederland bindende verdragen of besluiten van volkenrechtelijke organisaties terzake van dit gebruik. 
28 Zie de oratie van F.J. van Ommeren, Schaarse vergunningen, De verdeling van schaarse vergunningen als 
 onderdeel van het algemene bestuursrecht, UvA 2004, Kluwer: Deventer 2004, p. 9 e.v. voor een vergelijking 
 van soorten verdelingsprocedures. 
29 Volgens de regels van het Frequentiebesluit, van de Regeling aanvraag vergunning voor IMT-2000 en de  
 Regeling veiling gebruiksrecht radiofrequenties voor IMT 2000 (lees, UMTS). 
30 Zie art. 2 Regeling aanvraag vergunning voor IMT-2000, Ministeriele regeling van 12 april 2000, Stcrt 2000,71. 
31 Zie Van Ommeren, a.w., p. 15-16  
32 Meer precies: 5,918 miljard gulden, zeg, 2.685 miljard euro. 
33 Hetgeen weer aanleiding vormde tot onderzoek en debat tussen betrokken bewindspersonen en de Tweede  
 Kamer. Zie Kamerstukken II 1999/2000, 24 095, nr. 55, alsmede Kamerstukken II 2000/2001, 24 095, nr. 86.  
 Zie voorts E. van Damme, Het spel van Versatel, Nederlands Juristenblad 2000, p. 1666 e.v. 
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De andere kant hiervan was dat de veiling leidde tot wat wel bekend 
staat als ‘winners curse’: het winnen van de veiling ging voor de winnaars 
gepaard met een bijna ondragelijke schuldenlast. Vaak zien we bij de 
realisatie van infrastructuren dat de overheid moet inspringen om de 
grote investeringslasten te dragen (zoals bij de Betuwelijn). Hier waren 
die investeringen niet het probleem, maar zaten de kosten in het verwer-
ven van exclusieve posities, of zo u wilt, het first-mover advantage in een 
nieuwe markt. Dat maakt de bereidheid tot investeren in verkrijging van 
een licentie een goede indicator van het vermogen èn het commitment 
van de operators om de nieuwe technologie daadwerkelijk uit te rollen. 
Er zijn echter twee risico’s. Allereerst de ‘winners curse’, waardoor in-
vesteringen uitblijven omdat na verwerving van de licentie ‘het geld op 
is’. Ook zou de aankoop van licenties enkel bedoeld kunnen zijn om 
competitie (met nieuwe technologie) uit te schakelen, mede gelet op de 
goede positie in bestaande ‘mobiele techniek’ en de wens (of de nood-
zaak) eerst de daarin reeds gepleegde investeringen terug te verdienen. 
Beide risico’s kunnen leiden tot uitstel (en bij opkomst van alweer 
nieuwere techniek zelfs afstel) van de nieuwe techniek – waarbij 
ook het oogmerk van site sharing (gedeeld gebruik van antennes) 
relevant is. Daarom is de aan de vergunning gekoppelde rechts-
plicht tot uitrol van UMTS voor 2007, een goede gedachte. Ook de 
mogelijkheid om licenties weer over te dragen (inclusief de bij-
behorende verplichtingen), aan hopelijk meer kapitaalkrachtige 
operators, kan bevorderlijk zijn voor het daadwerkelijk uitrollen. 
Die mogelijkheid van overdragen van de vergunning aan een derde – 
in welk verband wel wordt gesproken van een secundaire markt (ter 
onderscheiding met de primaire, waar vergunningen initieel zijn uit-
gegeven)34 – wordt door art. 3.8 Telecomwet mogelijk gemaakt, maar 
34 Zie Van Ommeren, a.w., p. 65 e.v. (m.n. p. 66).
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wel op voorwaarde van toestemming van de minister. Gunstig voor 
daadwerkelijke uitrol, maar ook voor eventueel nieuwe innovaties van 
diensten binnen UMTS. Uitgangspunt is dat de voorschriften en be-
perkingen die aan de vergunning zijn verbonden in stand blijven.35 
(Verkoop van UMTS-licenties heeft zich feitelijk nog niet voorgedaan.)
1.5	–	Planologie,	bestuurlijke	weerstand	&	gezondheidsrisico’s
Buiten zenders op gebouwen, was en is voor het plaatsen van 
UMTS zenders doorgaans een bouwvergunning volgens de lichte 
vergunningprocedure nodig. Als het bestemmingsplan aan de moge-
lijkheid van het plaatsen van een mast (van de benodigde hoogte) in 
de weg staat, vormt dat een weigeringsgrond, maar kan om vrijstelling 
van het bestemmingsplan,36 en aansluitend verlening van de bouw-
vergunning worden gevraagd. 
Zo komt het dat over de feitelijke uitrol van UMTS, de plaatsing van 
de zenders, een behoorlijk aantal procedures is gevoerd. Doorgaans 
was dit omdat omwonenden weinig gelukkig waren met het voor-
nemen; een houding die regelmatig door het vergunningverlenend 
gezag (het college van burgemeester en wethouders van de des- 
betreffende gemeente) werd gevolgd, al dan niet na aansporing door 
de desbetreffende gemeenteraad (en mogelijk tegen beter weten in).37 
In januari 2008 werd nog door enkele tientallen gemeenten niet 
(echt) meegewerkt aan verlening van bouwvergunningen (al dan 
niet in samenhang met een vrijstelling).38 Deze gemeenten motive-
ren hun terughoudendheid met verwijzing naar de mogelijke ge-
35 Zie art. 3.8, lid 2 Tw – wijziging is mogelijk. 
36 Thans op voet van art. 3:23 Wro jo art. 4.1.1, lid 1 aanhef en onder g. 
37 Zie voor dergelijke sporen van gemeentelijk beleid: ABRS 26 april 2006 LJN AW 3989 (gemeente Kampen)  
 ABRS 2 april 2008, LJN BC 8499 (gemeente Renkum) en ABRS 4 juni 2008, LJN BD 3090 (gemeente  
 Amersfoort). 
38 Aldus de brief van de minister van VROM van 28 januari 2008, a.w. NB ‘(echt)’ slaat op de soms gehanteerde  
 afstandnormen gehanteerd die zich praktisch niet verenigen met plaatsing (zie ook voornoemde brief).
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zondheidsrisico’s en beroepen zich daarbij op het eerdergenoem-
de voorzorgsbeginsel; zeg maar: ‘bij mogelijk gevaar, niet doen’.39 
Volgens de minister van VROM heeft de hoogste terzake bevoegde 
rechter, de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State, sinds 
1998 ongeveer 100 uitspraken over deze kwestie gedaan. In onge-
veer 10 zaken is het beroep toegewezen, maar was dat steeds op 
procedurele gronden of vanwege onjuiste toepassing van bouwregel- 
geving. Beroepen op gezondheidsrisico’s werden steeds afgewezen.40 
Belangrijk punt van overweging voor de Afdeling is, dat nu stralings-
effecten bij vergunningvrije aanleg van antennes in het geheel geen 
rol spelen, deze effecten ook bij de beoordeling of voor een anten-
ne-installatie in redelijkheid vrijstelling van het bestemmingsplan kan 
worden verleend geen doorslaggevende rol mogen spelen.41 Kortom, 
voor een beroep langs planologische weg, op gezondheidsrisico’s, 
is geen plaats en daarmee is er ook geen rol voor het voorzorgsbeginsel.
Vermeldenswaard is dat de Afdeling in een aantal zaken meer inhoudelijk aan-
sluiting heeft gezocht bij aanbevelingen van de Gezondheidsraad (mede-onder-
bouwd door TNO). Uit die aanbevelingen zou volgen dat antenne-installaties 
niet leiden tot verhoogde gezondheidsrisico’s. Daarom kan bijvoorbeeld, vol-
gens de Afdeling, geen sprake zijn van een schending van de grondrechten, 
neergelegd in de artikelen 10 en 11 van de Grondwet door plaatsing van die 
antennes – respectievelijk eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer en on-
aantastbaarheid van het lichaam.42  Voorts houdt de Afdeling het ervoor, 
dat zo aanvankelijk sprake is van de oprichting van GSM masten, het daarin 
later alsnog ‘inhangen’ van UMTS-zenders vergunningvrij kan geschieden.43 
Eveneens vermeldenswaard is dat de Afdeling in een vrij recente zaak over een 
milieubeheervergunning voor een radiozender (van meer dan 4 Kw),44  inzake 
39 Hierover meer in § 5.2.5. 
40 Brief van de minister van VROM van 28 januari 2008, a.w. Op basis van steekproefsgewijs onderzoek van  
 relevante jurisprudentie kan ik dit beeld bevestigen. 
41 ABRS 17 oktober 2007, LJN BB 5808. 
42 Ibidem (LJN BB 5808). 
43 ABRS 21 mei 2008, LJN BD 2141, r.o. 2.3. 
44 (Anders was er geen vergunningplicht.) ABRS 14 januari 2009, LJN BG9796, met name r.o. 2.8.2.
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gezondheidsrisico’s van dergelijke zenders opmerkt: ‘...Wel zijn er volgens (..) (het 
deskundigen) bericht wetenschappelijke onzekerheden over de eventuele invloed 
van het gewijzigde blootstellingspatroon door het sterk toegenomen gebruik van 
met name mobiele telefonie en de daarmee gepaard gaande GSM- en UMTS-
basisstations en over de betekenis van de rapportage van, soms ernstige, gezond-
heidsklachten. In het deskundigenbericht wordt vermeld dat deze onzekerheden 
voor de rijksoverheid aanleiding zijn geweest om een onderzoeksprogramma te 
starten en dat de Gezondheidsraad hierover een advies heeft uitgebracht met 
aanbevelingen voor nader onderzoek en het opzetten van een kennis- en onder-
zoekscentrum. De overheid heeft echter volgens dit bericht nog geen aanleiding 
gezien om op grond van het voorzorgbeginsel een lagere grenswaarde vast te 
stellen voor radiofrequente elektromagnetische velden.’  
Van meet af aan hebben mogelijke gezondheidsrisico’s verbonden bij de 
uitrol van UMTS om aandacht gevraagd. In 2003, na de veiling van 2000, 
publiceerde TNO het zogenoemde ‘Cofam I‘ onderzoek over korte termijn 
blootstelling aan straling vergelijkbaar met UMTS,45  en vond statistisch 
significante effecten op (subjectief) welzijn en cognitief functioneren.46 
Een diepgaander en uitgebreider replicatie-onderzoek in 2006, ‘Cofam II’, 
leverde echter geen bevestiging op, behoudens dat proefpersonen 
aangaven zich wat betreft hun cognitieve vaardigheiden, zoals aler-
theid en concentratie, minder goed te voelen.47 In 2007 wees een 
Brits onderzoek uit, dat korte-termijn blootstelling aan straling in-
derdaad tot klachten kan leiden, maar dan als gevolg van sugges-
tie (lees: de enkele vrees voor kwalijke gezondheidseffecten).48 
De overheid trok uit dit alles, en uit de positie van de World Health 
45 Het zogenoemde Cofam-I onderzoek (Cofam staat voor ‘Cognitive Functions And Mobiles’) proefpersonen  
 werden gedurende 45 minuten blootgesteld. 
46 Onbekend is welke cognitieve functies dit betreft, dus bijvoorbeeld: onthouden, waarnemen, doelgericht  
 handelen, denken en redeneren, plannen maken, problemen oplossen, rekenen, lezen en schrijven, aandacht  
 en concentratie, het nemen van initiatieven, en inzicht in de eigen situatie. 
47 Aldus de eerder aangehaalde UMTS-website van VROM. Het replicatie-onderzoek, Cofam-II, uitgevoerd door  
 een onafhankelijk wetenschappelijk instituut uit Zwitserland, zou uitgebreider en diepgaander zijn geweest  
 dan Cofam-I. 
48 Eltiti, S.,Wallace, D., Ridgewell, A., Zougkou, K., Russo, R., Sepulveda, F., Mirsshekar-Syahkal, D., Rasor, P.,  
 Deeble, R. and Fox, E. (2007) Does short-term exposure to mobile phone base station signals increase  
 symptoms in individuals who report sensitivity to electromagnetic fields ? A double-blind randomized  
 provocation study. Environmental Health Perspectives 115 (11) 1603-1608. 
 http://www.essex.ac.uk/psychology/psy/PEOPLE/fox/Eltiti(EHP).pdf . Zie tevens BBC 25 July 2007 - 
 http://news.bbc.co.uk/2/hi/health/6914492.stm.
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Organisation (WHO) over gezondheidseffecten op langere termijn, 
de conclusie dat er geen bewezen effecten van UMTS op de gezond-
heid zijn – en dus ook geen reden tot staken van de uitrol.49  
Een en ander neemt niet weg dat de ministers van VROM en EZ het 
wel nodig hebben geacht om de wetenschappelijke vinger aan de 
bestuurlijk pols te houden en daartoe in 2008 voor 16 miljoen euro 
bij te dragen aan onderzoeksprogramma Elektromagnetische vel-
den en Gezondheid (EMV&G).50 Bestuurlijk gezien noopt het voor-
zorgsbeginsel thans kennelijk niet tot maatregelen, maar wel tot het 
kritisch volgen van wetenschappelijke ontwikkelingen – ‘just in case’.51
1.6	–	Realisatie	&	toekomst
Nog lang niet alle 15.000 antennes (beoogd per 1 januari 2007) 
zijn gerealiseerd en dat komt door de hierboven genoemde juridi-
sche procedures, maar ook door veranderingen in het spelersveld. 
Na overnames zijn er nu nog maar drie providers van UMTS52. Per 
februari 2004 worden UMTS-diensten aangeboden door Vodafone. KPN 
volgde in juli van dat jaar. Telfort werd 2005 (voor bijna 1 miljard euro) 
overgenomen door KPN en zou gaan beginnen met de uitrol van een 3,5G 
communicatiesysteem, HSDPA genaamd (een nog weer snellere versie 
van de UMTS-standaard), maar stopte daar vervolgens toch weer mee. 
49 Deze positie is constant over de jaren, maar het meest recent te vinden in de brief van de minister van VROM,  
 d.d. 28 januari 2008, a.w.  
50 Brief minister van VROM, a.w. Het onderzoek wordt uitgevoerd en beheerd door ZorgOnderzoek Nederland/ 
 Medische Wetenschappen (ZonMw – zie: http://www.zonmw.nl/). Deze organisatie vormt met het RIVM, TNO,
 KEMA, GGD Nederland en het Agentschap Telecom het zogenaamde Kennisplatform Elektromagnetische  
 Velden en Gezondheid (EMV&G – formeel ingesteld per juni 2007). NB1: Het betreft sociaal epidemiologisch  
 onderzoek, biologisch onderzoek en technologisch onderzoek. – nb ook voor onderzoek naar langdurige  
 blootstelling zijn middelen beschikbaar. NB2: aanvankelijk zouden ook de providers aan dit onderzoek 
 meebetalen maar hiervan is afgezien omdat het ‘niet nodig’ zou zijn en men geen schijn van afhankelijkheid  
 wilde opwekken.  
51 Een genuanceerder positie dan het in noot 22 aangehaalde Antennebureau ten beste geeft  
 (vgl. http://www.antennebureau.nl/hoofdmenu/algemeen/vragen-over-gezondheid/waarom-wordt-het-voor-
 zorgsprincipe-bij-antenneplaatsing-niet-gehanteerd/) zie noot 22 en hierna § 5.2.5 van deze rede.  
52 Het nu volgende is gebaseerd op verschillende internetbronnen, zoals bedrijvensites en algemene bronnen,  
 zoals http://www.telecomwereld.nl.
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Orange en T-mobile zouden samen een netwerk realiseren, in een 
joint venture RANN genaamd. Dat mislukte, maar vervolgens werd 
Orange overgenomen door T-Mobile (dat zelf weer een dochter is 
van Deutsche Telekom). Orange begon met de plaatsing van zen-
ders vanaf 2005. Door de overname zal het netwerk opgaan in dat 
van T-Mobile. T-Mobile biedt sinds november 2005 UMTS-dien-
sten aan. Alle UMTS operatoren hebben vanaf 2006 gekozen voor 
de upgrade van UMTS naar 3,5G met voornoemd  HSDPA-systeem. 
Feitelijk zijn er nu dus drie providers van UMTS (Vodafone, KPN en 
T-Mobile). Het is zelfs de vraag of daarmee niet een situatie is in-
getreden met te weinig competitie. Daarbij heeft ook de over-
name van Telfort door KPN tot interessante problemen geleid. 
Het Agentschap Telecom heeft Telfort namelijk onlangs een last 
onder dwangsom van € 5 miljoen opgelegd vanwege het niet vol- 
doende uitrollen van het eigen UMTS-netwerk (en daarmee ver-
storen van het Level Playing Field). Dit was in strijd met de 
vergunningvoorwaarden die, zoals reeds besproken, eisen dat de toe- 
gekende frequenties daadwerkelijk gebruikt worden. 
Een zaak tegen deze beschikking aangespannen bij de rechtbank 
Rotterdam mocht Telfort (en daarmee KPN) niet baten.53 Op 31 juli 
jl. besloot KPN om een deel van de Telfort-frequenties terug te ge-
ven aan de Nederlandse overheid. In het najaar van 2009 bekijkt de 
staatssecretaris van Economische Zaken hoe met de frequenties om 
te gaan en hoe ze weer beschikbaar komen voor marktpartijen.54
Daarmee zijn we bij de vraag wat de toekomst zal brengen. In elk geval 
is zeker dat nieuwe technieken oprukken. We zagen al dat UMTS een 
 
53 Voorzieningen rechter, rechtbank Rotterdam, 15 juli 2009, LJN BJ2562. 
54 Dit wordt bekeken in samenhang met bijvoorbeeld de geplande uitgifte van andere frequenties voor mobiele  
 communicatie (2.6 GHz in 2010). http://www.ez.nl/Actueel/Pers_en_nieuwsberichten/Nieuwsberichten_2009/
 Juli_2009/KPN_geeft_Telfort_frequenties_terug 
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upgrade heeft gekregen met HSDPA.55  Inmiddels kondigt de nieuwe 
generatie, 4G, zie al aan met technieken als WiMAX en LTE, dat kenne-
lijk staat voor ‘Long Term Evolution’, een benaming die mij niet onmid-
dellijk aan mobiele communicatie deed denken. Nog sneller en beter in 
elk geval. Economische Zaken mikt op on-line veiling van de voor 4G 
benodigde frequenties in het eerste kwartaal van 2010 – het is maar 
dat u het weet.56 
Voor GSM is overigens in 2007 besloten dat de licenties van KPN en Voda- 
fone, die in 2010 zouden verstrijken, niet opnieuw worden geveild, maar dat de 
vergunningen tegen een marktconforme prijs (van samen ongeveer 76 miljoen) 
worden verlengd tot 2013.57
Zeker is dat het vizier in de telecom ook de komende jaren weer zal 
zijn gericht op verder dereguleren en zo efficiënt mogelijk gebruik van 
het frequentiespectrum, i.h.b. bijdragen aan duurzame economische 
groei; meer ruimte bieden voor innovatie en kennisontwikkeling; door 
flexibilisering sneller kunnen aansluiten bij ontwikkelingen in de markt 
en techniek; waar mogelijk vergunningsvrijheid bieden (vgl. Nota 
Frequentiebeleid 2005).58 Misschien dus minder regels, maar de ver-
vlechting van overheid en markt en, bijgevolg, van publiekrechtelijke en 
privaatrechtelijke regels zal in deze sector voorlopig toch niet geringer wor-
den. UMTS is private dienstverlening en innovatie in een gereguleerde markt.
Als u, dit alles gelezen hebbend, toch nog zekerheid wilt over die nare 
zendmasten, dan kan ik u verwijzen naar www.antenneregister.nl, 
daar staan ze, naar verluidt, allemaal.
55 Vgl. http://www.telecomwereld.nl/hsdpa.htm HSDPA staat voor High Speed Downlink Package Access 
 (met 3,6 Mb/s kennelijk zelfs 10 keer sneller dan gewoon UMTS;  
 vgl. http://nl.wikipedia.org/wiki/High-Speed_Downlink_Packet_Access (ook voor data over invoering door 
 T-mobile, Vodafone en KPN.  
56 Zie de website van EZ: http://www.ez.nl/Onderwerpen/Betrouwbare_telecom/Frequentiebeleid/
 Beleid_in_voorbereiding/Veiling_mobiele_communicatietoepassingen_2_6_GHz. 
57 Zie: http://www.ez.nl/Actueel/Pers_en_nieuwsberichten/Persberichten_2007/Maart/Heemskerk_maakt_
 verlenging_GSM_vergunningen_KPN_en_Vodafone_mogelijk.
58 Zie het dossier Frequentiebeleid van het ministerie van EZ:   
 http://www.ez.nl/Onderwerpen/Betrouwbare_telecom/Frequentiebeleid 
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2.	 GEREGULEERDE	ORDENING
2.1	–	Tussen	kansen	en	risico’s
Uit het voorafgaand relaas zien we dat het recht een belangrijke rol 
speelt bij het vinden van een balans tussen kansen (van technologi-
sche innovatie) enerzijds en risico’s (voor de gezondheid) anderzijds.
De risico’s liggen bij het mogelijke gevaar voor aantasting van de 
gezondheid en de privacy van burgers. Dit is het domein van de 
klassieke grondrechten op eerbiediging van de persoonlijke levens-
sfeer en op lichamelijke integriteit (vgl. art. 10 en 11 Gw), althans 
zo wordt het door betrokkenen kennelijk wel beleefd.59 
Daartegenover staan de kansen. Dat wil zeggen, in gelijksoor-
tige bewoordingen, de oprechte overtuiging dat introductie van 
de UMTS-technologie welvaart en welzijn in de samenleving ten 
goede zal komen. Men zou hierachter een sociaal grondrecht kun-
nen vermoeden, bijvoorbeeld op ‘verhoging van de bestaanszeker-
heid’. Zo’n grondrecht is in Nederland wel ooit voorgesteld, maar 
het is gebleven bij de zorg voor bestaanszekerheid en spreiding 
van welvaart (vgl. art. 20 Gw).60 Niettemin is bevordering van wel-
vaart en welzijn een betrekkelijk algemeen erkende overheidstaak.
De rol van het recht bij het vinden van een balans tussen deze kan-
sen en risico’s in de UMTS-casus, spitst zich toe op de bepaling 
van grensnormen voor gezondheidsrisico’s, de planologische orde-
ning, en de verdeling van rechten en de realisatie van innovatie.
59 Vgl. http://www.stralingsarm-nederland.org/
60 Bescheidener dus dan in het voorstel van de Staatscommissie Cals/Donner (‘verhoging’); vgl. A.K. Koekkoek  
 (red.), De Grondwet, Een systematisch en artikelsgewijs commentaar, Deventer, WEJ Tjeenk Willink 2000 
 (3e druk), p. 227-228.
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Wat betreft de grensnormen gaat het erom te voorkomen, dat risico’s van in-
no-vatie eenzijdig worden afgewenteld op burgers. We zien dat dit bij UMTS 
aandacht heeft op internationaal, Europees, nationaal en lokaal niveau en dat 
de normen hun weg vinden in publiekrechtelijke, wettelijke regelingen en in 
een privaatrechtelijk convenant. De planologische ordening toont ons bij UMTS 
een terugtrekkende regelgever, door vergunningvrij of ‘licht vergunningplichtig’ 
maken – maar wel in ruil voor afspraken in een juridisch bindend convenant.
Bij de verdeling van rechten zien we een moderne aanpak, gebaseerd op het markt-
mechanisme: allocatie van rechten via een veiling. Niet meer het klassieke beoor-
delen en zo mogelijk toewijzen op ‘volgorde van binnenkomst’, maar een aanpak 
die aanstuurt op het meest efficiënte gebruik van de schaarse mogelijkheden.61
Die veiling biedt ook uitzicht op innovatie, want de operators zullen hun investering 
willen terugverdienen. Belangrijk is daarom dat de vergunning meer is dan alleen 
een publiekrechtelijke toestemming. Niet alleen gaat de ‘slagboom van het verbod’ 
omhoog, de vergunningen bieden een exclusieve recht van exploitatie – en dus een 
serieuze kans op rendement. Die exclusiviteit brengt ook risico’s mee voor een voort-
varende implementatie van de nieuwe techniek, ook met het oog op ‘site sharing’. 
Het is niet de bedoeling dat de individuele operators uit concurrentieoverwegin-
gen uitrol nog maar even aanhouden. Daarom is voldoende concurrentie (tussen 
aanbieders) zo belangrijk en daarom gaat de vergunning, gelijk de rechtsfiguur 
van de concessie, gepaard met een rechtsplicht, te weten om de nieuwe tech-
niek ook daadwerkelijk uit te rollen – en we zagen dat die rechtsplicht daad- 
werkelijk wordt gehandhaafd (vgl.§1.6).
2.2	–	Publieke	belangen	tussen	Overheid	en	Markt
Het inleidend hoofdstuk toont dat UMTS-dienstverlening niet wordt 
georganiseerd alleen door de markt en niet alleen door de overheid, 
maar als het ware er tussenin.
2.2.1 ‘Er tussenin’
De uitrol zou geheel aan de markt kunnen worden overgelaten. 
Het mechanisme van vraag en aanbod zou moeten bepalen of het 
private initiatief tot uitrol zou worden genomen en tegen welke prijs-
61 Zie over de thematiek: F.J. van Ommeren, Schaarse vergunningen, a.w.
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kwaliteit een UMTS-aanbod zou worden gedaan. De regulering van 
verhoudingen tussen operators (met name voor het data-verkeer tus-
sen elkanders zenders), de bescherming van UMTS-consumenten 
(zoals bij storingsvrij gebruik) en de beteugeling van gezondheids-
risico’s zou zelfs kunnen worden overgelaten aan de regels van het 
privaatrecht, met name van het contracts- en het aansprakelijkheids-
recht.62
Soortgelijk, al hoewel minder passend in het ‘tijdsbeeld’ zou de overheid 
de uitrol van UMTS juist geheel in eigen hand kunnen houden. UMTS zou 
als ‘publiek werk’ kunnen leiden tot een nationaal UMTS-zenderpak, met 
publieke UMTS-diensten.63 Een en ander ook wat betreft de positie van gebrui-
kers van diensten en wat betreft gezondheidsrisico’s netjes publiekrechtelijk 
geregeld - bevordering en beteugeling geregeld vanuit de publieke dienst!64
Dat UMTS ‘er tussenin’, dat wil zeggen tussen overheid en markt wordt ge-
organiseerd is geen gevolg van privatisering (waarbij het aanbod van een be-
staande maatschappelijke dienst van de overheid overgaat op een of meer 
private partijen). Wat betreft UMTS is ‘er tussenin’ vanaf het begin uitgangs-
punt. Wel speelde privatisering een rol omdat pas in 2006 (vijf jaar na de 
veiling) een einde kwam aan het aandelenbezit van de overheid in KPN.65
De keuze voor ‘er tussenin’ volgt uit het gegeven dat publieke dienstver-
lening, zoals telecommunicatie, maar ook zorg, energie en onderwijs, 
vaak wordt geplaagd door marktfalen en door overheidsfalen. De markt 
komt niet tot het gewenste aanbod of slechts met ongewenste neven- 
effecten, zoals op veiligheid, milieu en gelijke voorwaarden. Tegelijkertijd 
wordt de overheid geplaagd door inefficiëntie en een gebrek aan klant-
gerichtheid. Om de consequenties daarvan voor de ‘er tussenin’ keuze 
goed te begrijpen is een korte tussenstap nodig (gemaakt in §2.2.2).
62 En natuurlijk een rol voor het mededingingsrecht. Ik kies hier, omwille van het contrast, wat extreem –  
 regulering van gezondheidsrisico’s kan ook bij een privaat aanbod als wel publiekrechtelijk zijn ingevuld.  
63 Bijvoorbeeld zoals de publieke omroep. 
64 Al is in een publieke optie voorstelbaar dat het aanbod niet wordt opgedrongen, zodat aansluiting wel degelijk  
 langs contractuele weg verloopt (d.w.z. met aan het privaatrecht ontleende rechtsvormen). 
65 Vgl. http://rechtennieuws.nl/5812/staat-verkoopt-gouden-aandeel-kpn.html
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2.2.2 Publieke belangen
Het probleem van overheids- en/of marktfalen is relevant in het perspec-
tief van behartiging van publieke belangen, uitmondend in publieke 
dienstverlening, publieke werken en publiekrechtelijke regels. Publieke 
belangen zijn maatschappelijke belangen die de overheid zich gezag-
hebbend heeft aangetrokken.66 Bijgevolg heeft de overheid daarover 
zeggenschap (mogelijk via eenzijdig bindende besluiten) èn is zij voor 
de behartiging ervan, op welke wijze dan ook, verantwoordelijk. Maat-
schappelijke belangen onderscheiden zich van particuliere of individuele 
belangen doordat hun behartiging voor de samenleving als geheel ge-
wenst is; individuele belangen beperken zich tot de persoonlijke sfeer. 
In de woorden van de WRR, “is eerst sprake van een publiek belang 
indien de overheid zich de behartiging van een maatschappelijk be-
lang aantrekt op grond van de overtuiging dat dit belang anders niet 
goed tot zijn recht komt.” Er zouden, bijvoorbeeld, in Nederland ook 
zonder overheid, uit privaat initiatief, dijken kunnen worden aan-
gelegd maar waarschijnlijk niet zo betaalbaar, betrouwbaar en tot 
eenieders nut als maatschappelijk gewenst – en daarom kan het een 
publiek belang zijn dat de overheid zich over dijkbescherming ontfermt. 
Een soortgelijke afweging geldt bij UMTS – voor een goed, verantwoord 
en innovatief gebruik van de ether – en voor talloze andere belangen.
Het zich aantrekken door de overheid verlangt een gezaghebbende uitspraak. 
In Nederland is dat primair een wet, maar eventueel ook een kamerbrede en/of door 
het kabinet overgenomen motie.67 Cruciaal is dat de uitspraak een adequate basis 
kan zijn voor eenzijdig ingrijpen in rechten en plichten resp. voor het afleggen van 
verantwoording (zoals tegenover de Tweede Kamer, of tegenover de kiezers). Juist 
dat onderscheidt, juridisch gezien, publieke van maatschappelijke belangen. In be- 
66 Wetenschappelijke raad voor het regeringsbeleid, Het borgen van publiek belang, rapporten aan de regering  
 nr. 56, p. 19-20. http://www.uu.nl/uupublish/content/borgingvanpubliekbelang.pdf.
67 Vgl. A.Q.C. Tak, De nieuwe De Haan, Nederlands Tijdschrift voor Bestuursrecht 1999/2, p. 26-27, en 
 S.E. Zijlstra, De grenzen van de overheid, in: Prof.mr. S.E. Zijlstra, prof.mr. R.A.J. van Gestel, prof.mr.  
 A.A. Freriks, Privaat bestuur, VAR-preadvies 140, p. 76 e.v.
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ginsel geldt namelijk voor maatschappelijke (en individuele) belangen voor private 
partijen, ‘Alles mag en niets moet, tenzij...’, en voor de overheid, ‘Niets mag, tenzij...’.68 
Publieke belangen hebben, vanwege die gezaghebbende grondslag (voor zeg-
genschap en verantwoording), een normatieve strekking. Zodra deze belangen 
door de wetgever in formele zin of de grondwetgever zijn geëxpliciteerd, moe-
ten we spreken van publiekrechtelijke belangen, omdat hun gelding en reikwijdte 
dan tevens onderworpen is aan de (on)geschreven regels van het publiekrecht.69
Publieke belangen bestaan juridisch enkel ‘als zodanig’ en ontsnappen in die nor-
matieve zin aan het ‘methodologisch individualisme’.70 Er kan feitelijke samen-
loop zijn met individuele belangen, zoals het dienen van het publieke milieu-
belang ook private personen ten goede kan komen. De overheid trekt zich 
publieke belangen echter niet aan voor enig individu in het bijzonder, als per-
soon,71 maar voor de samenleving als geheel. Daarom overstijgen publieke 
belangen de optelsom van individuele belangen en komt, bijvoorbeeld, aan 
iemand een studiebeurs niet toe omwille van wie hij of zij is (persoonlijk), maar 
omwille van wat hij of zij is (student; kortom behorend tot een klasse van per- 
sonen die de overheid uit maatschappelijk belang financieel wil ondersteunen).72 
Voor de samenleving als geheel rust op de overheid, als dienstbare over-
heid,73 de plicht tot ‘behartiging van het algemene belang’. Daardoor moet 
zij bij voorgenomen besluiten – in beginsel – steeds een afweging maken 
(voor de ‘gehele samenleving’, ergo) tussen alle bij die beslissing (recht-
streeks) betrokken belangen – en wel alle belangen: private, maatschappe-
lijke en publieke – al komt niet aan allen gelijk gewicht toe.74  Wat ‘het alge-
 
68 Natuurlijk, private partijen kunnen zich committeren aan bijvoorbeeld Maatschappelijk Verantwoord  
 Ondernemen (resp. People, Planet, Profit; PPP) en als dat, bijvoorbeeld, contractueel vast ligt, verplicht het.  
 Overheden mogen en moeten handelen zodra zij daartoe gezaghebbend gelegitimeerd worden, en dan  
 moeten  zij maatschappelijke belangen natuurlijk wel meewegen bij het nemen van uit hoofde van publieke  
 belangen ingegeven beslissingen, vgl. art. 3:4, lid 1 Awb (zie voor het toepasselijke Specialiteitsbeginsel mijn:  
 Specialiteitsbeginsel, in: JB-Select 2009, nr. 6). 
69 Aldus J.M.H.F. Teunissen, Het burgerlijk kleed van de staat, prft 1996, p. 228240, i.h.b. p. 233.
70 In het methodisch-individualisme wordt aangenomen dat sociale verschijnselen, zoals met publieke belangen  
 verbonden overheidsbeleid, slechts exclusief kunnen worden begrepen uit afwegingen en gedragskeuzen van  
 individuen. Vgl. Coleman, J., Foundations of social theory, New York, 1990.
71 En al helemaal niet voor zichzelf als overheid, laat staan voor hen die daarbij werkzaam zijn. 
72 En iets soortgelijks kunnen we zeggen over de bescherming van omwonenden tegen overdosis straling van  
 UMTS-zendmasten – afdoende of niet. 
73 Vgl. M. Scheltema, ‘De rechtsstaat’, in J.W.M. Engels e.a. (red.), De rechtsstaat herdacht, Zwolle: W.E.J. 
 Tjeenk Willink 1989, p. 21.73  
74 Zie o.a. van mijn eigen hand: Beleidsregels, in: JBSelect 2004, nr. 4. Het ‘in beginsel’ slaat erop dat wat volgt 
 primair geldt voor de formele wetgever/grondwetgever, terwijl deze de afwegingsruimte van lagere over- 
 heidsorganen kan beperken.  
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meen belang’ inhoudt moet van geval tot geval worden bepaald - er is geen inhou-
delijk gespecificeerd staatsdoel waaruit dit als het ware algoritmisch kan worden 
afgeleid.75
Juridisch gezien zijn publieke belangen dus geabstraheerd (in klassen – ontkop-
peld van individuele dragers) en in afweging samenhangend onderdeel van ‘het 
algemeen belang’ – waarvan de zorg exclusief is opgedragen aan de overheid. 
Dat feitelijk individuele belangen doorslaggevend kunnen zijn voor wat de over-
heid aan zich trekt en beslist, en daarin methodologisch-individualisme heerst, 
moet hiervan als (meer of minder) onwelgevallig empirisch incident worden 
onderscheiden.76
Het is belangrijk te beseffen dat publieke belangen geen vaststaande en 
concrete ‘opdrachten’ zijn.77 Zeker op het niveau van de considerans 
van wetgeving of algemene beleidsnota’s (zoals Antenne-beleid) 
zijn publieke belangen vaak ruim omschreven.78 De openheid van 
omschrijving brengt mee dat niet alle concrete publieke kwaliteits- 
kenmerken (in termen van diensten, werken of regels) benoemd zijn.79 
Daarnaast (en daardoor) leiden zich wijzigende maatschappelijke 
omstandigheden of technische mogelijkheden tot dynamiek in wat 
wordt aangemerkt als publiek belang (waarover meer in § 4.2.1). 
Die dynamiek brengt ons bij het (wederzijds permeabele) grens-
vlak tussen maatschappelijke en publieke belangen, waarbij sommige 
 
 
75 Al doet het begrip ‘algemeen belang’ denken aan de functie van het wiskundige, imaginaire getal ‘i’ bij het  
 bereiken van waardevolle, maar anderszins uitgesloten uitkomsten. (Met dank mijn oud-collega’s R.E. Bakker  
 en N. Verheij.) 
76 Het stelsel van representatieve democratie en het stemmen (door volksvertegenwoordigers) zonder last is  
 erop gericht directe doorwerking van individuele (groeps) belangen te beletten of mitigeren – net als de  
 afwijzing van het decisief referendum (en niet noodzakelijkerwijs van het correctief en zeker niet van het  
 consultatief referendum).  
77 De rechtspolitieke norm is dat overheidsbevoegdheden (als uitzonderlijke legitimatie tot vrijheidsbeperking)  
 inhoudelijk naar publiek belang gespecificeerd moeten zijn, mede met het oog op rechtszekerheid. Teneinde  
 dit uitgangspunt in Nederland als juridisch norm te vestigen, is wel het (Duitse) Bestimmtheitsgebot in stelling 
 gebracht. M.n. door Schlössels, R.J.N., Het specialiteitsbeginsel, prft. UM1998.
78 Zoals ‘... bevordering van een evenwichtige en rechtvaardige verdeling van schaarse woonruimte...’  in de  
 considerans van de Huisvestingswet.  
79 Zie F. Waismann, Verifiability, Oorspronkelijk gepubliceerd in: Proceedings of the Aristotelian Society, 
 Supplementary Volume XIX (1945); heruitgave in: Anthony Flew, ed., Logic and language, the first series 
 (1951). Vgl. http://www.ditext.com/waismann/verifiability.html. 
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belangen van het ene naar het andere domein kunnen overspringen, 
op voet van een gezaghebbende overheidsuitspraak.80
Het ‘zich gezaghebbend aantrekken door de overheid’, wordt in dat verband door 
sommige bestuurskundige collega’s als een ‘juridische truc’ gezien, die het debat 
‘plat slaat’. Dit komt waarschijnlijk omdat zij juist de onderliggende mechanismen, 
waarmee wordt bepaald welke belangen welke status hebben, liefst empirisch wil-
len blootleggen. (‘Waarom wordt het ene maatschappelijke belang wel ‘publiek’ 
en het andere niet?’). Die vraagstelling past goed in de verschuiving in aandacht 
van ‘government’ naar ‘governance’ (zie hierna § 2.4.1), waardoor het accent is 
komen te liggen bij de bestudering van maatschappelijke belangen en niet alleen 
publieke belangen, en (bijgevolg) de rol van de overheid minder centraal staat.
In anekdotische zin blijkt dit uit hoe Bozeman, tijdens een NIG-panel in 2007, de 
casus over de rol van het Internationaal Olympisch Comité (IOC – geen overheid!) 
bij het ontmoedigen van het serveren van hond (als gerecht) tijdens de Olympische 
spelen te Beijng (2008), presenteerde als een bestuurskundig relevant object van 
studie. Ook zonder overheidsbemoeienis derhalve – al houd ik het ervoor dat de 
meeste bestuurskundige vinden dat die rol (desnoods enkel in problematiserende 
zin) wel steeds mede bezien moet worden; een overheidsrol moet voorstelbaar zijn.
Met dat ‘overspringen’ kan een private partij ermee geconfronteerd 
worden dat bepaald gedrag eerst niet en dan plots wel in het blikveld 
van een publiek belang valt, met alle voordelen (zoals subsidies) of 
nadelen (zoals een vergunningplicht) van dien. 
Wat betreft publieke dienstverlening in private handen kunnen serieuze 
problemen ontstaan als aspecten van sociaal beleid,81  van klanttevreden-
heid, of van veiligheid, duurzaamheid en innovatie van dienstverlening 
bij privatisering eerst niet meer als (van) publiek belang worden gezien 
 
80 Bestuurskundig gesproken is dat ‘quantummechanica’, want als je kijkt of zegt waar het zit, beïnvloed je  
 waarschijnlijk de positie. Juridisch is het gewoon één van beiden op basis van de meest recente juridisch  
 gezaghebbende uiting.Dat bijvoorbeeld de ‘publiek taak jurisprudentie’ laat zien dat er in het recht naast  
 ‘ja’ en ‘nee’, ook nog een categorie onbestemd is, want in geschil of geproblematiseerd maar nog niet  
 getoetst wijst veelal op het beschrijvingsprobleem van een gegeven norm, maar kan ook duiden op een  
 verandering van opvatting door gezaghebbende uitingen (vgl. de betekenis van de invloed van een parle- 
 mentaire motie of een beleidsuitspraak door of beleidsregel afkomstig van een minister of de regering voor  
 de interpretatie van de wet).  
81 M.n. arbeidsvoorwaarden, zoals van oud/ex-ambtenaren of van CEO’s (topsalarissen).
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(en worden overgelaten aan markt en privaatrecht) en later ineens juist 
wel en leiden tot (nadere) regulering (waarover later meer, o.a. in § 4.2.3). 
2.2.3 Publiek belang en falen
De beslissing van de overheid om zich een maatschappelijk belang als 
publiek belang aan te trekken moet, in WRR-termen, zijn gelegen in “de 
overtuiging dat dit belang anders (curs. MAH) niet goed tot zijn recht komt.” 
‘Anders’ verwijst naar activiteiten in de privé-sfeer van familie en 
vrienden,82 in de sfeer van het ‘maatschappelijk middenveld’ of de 
‘civil society’ van niet op winst gerichte (vrijwillige) maatschappelijke 
organisaties of netwerken,83 en in de sfeer van de markt voor com-
merciële ruiltransacties. Als al die activiteiten niet leiden tot een (poli-
tiek) bevredigend geacht minimaal niveau van behartiging van maat-
schappelijke belangen – kortom, als deze sferen ‘falen’ – is het aan 
de overheid om op zich te nemen dat deze maatschappelijke belan-
gen wel worden verwezenlijkt – waarbij de gezaghebbende omschrij-
ving, als publiek belang, inhoud en begrenzing van bemoeienis en 
verantwoordelijkheid demarceert. Vooral ‘marktfalen’ wordt door-
gaans als een belangrijke aanwijzing voor overheidsingrijpen gezien.84
Uit de verwijzing naar activiteiten in de privé-sfeer en naar de sfeer van ‘maatschap-
pelijke middenveld’ valt op te maken dat ook deze kunnen falen– naast marktfalen 
is er zoiets als netwerkfalen (zie ook § 2.4.2). Zo kan het falen van de privé-sfeer’ 
of van ‘maatschappelijke middenveld’ in de sfeer van mantelzorg (voor ouderen) 
reden worden om van overheidswege te waarborgen dat die zorg anderszins is 
verzekerd, zoals de huishoudelijke hulp onder de Wet maatschappelijke onder-
steuning (Wmo), die dan wel weer gebruik maakt van gereguleerde marktwer-
king – gereguleerd, omdat de ongereguleerde markt evenmin goed functioneert. 
82 Door wederkerige steun in het gezins-, familie-, vriendschappelijken, lokaal of collegiaal verband – zoals bij  
 ziekte. 
83 Zoals vakbonden, kerkgemeenschappen, belangenorganisaties (zoals voor milieu, natuur, minderheden,  
 mensenrechten), beroepsorganisaties, consumentenorganisaties, welzijns- en liefdadigheidswerk, culturele  
 organisaties, alsmede clubs en verenigingen (m.n. voor vrije tijdsbesteding).  
84 Zie Van Genugten, M.L., The art of alignment, prft. Universiteit Twente, Enschede 2008, m.n. p. 4-6, voor twee
  manieren van definiëren van publieke belangen in de Nederlandse discussie.  
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De aanduiding ‘(netwerk)falen’ is toegepast op de privé-sfeer en het maatschap-
pelijk middenveld minder ‘politiek correct’ omdat daarmee een positieve ‘burger-
plicht’ wordt verondersteld die er volgens de premissen van de liberale rechtsstaat 
(zie § 2.3.1) rechtens niet is. Dat neemt niet weg dat er wel pogingen worden ge-
daan om burgerplichten of verantwoord burgerschap (in een Handvest) te positi-
veren, terwijl er anderzijds mogelijk ruimte is voor ongeschreven, of liever, impli-
ciete burgerlasten als sequeel van rechtsverhoudingen op wettelijke grondslag.85
Marktfalen is relevant omdat het in de weg staat aan het tot stand ko-
men van het maatschappelijk positief gewenste aanbod van diensten of 
werken (geen aanbod, resp. geen aanbod tegen de gewenste ‘prijskwa-
liteit’), of deze slechts aanbiedt met negatieve externe of distributieve 
effecten (nadelen voor anderen, voor andere maatschappelijke belan-
gen of voor welvaartsverdeling) – en is daarmee een belangrijke aan-
wijzing voor het (als publiek belang) aannemen van een overheidstaak. 
Marktfalen kan het gevolg zijn van: onvolledige mededinging (door markt-
macht, al dan niet als gevolg van toetredingsbarrières), collectieve goede-
ren of diensten (waarvoor geen prijs is te bepalen volgens vraag en aan-
bod), ondoorzichtigheid of informatiegebreken (heterogene goederen, 
risico-aversie, moral hazard, hoge transactiekosten), externe effecten (voor- of 
nadelen van consumptie of productie die ongeprijsd – kortom zonder tegen-
prestatie – toevallen aan anderen dan direct betrokken producenten en con-
sumenten),86 en negatieve verdelingseffecten (niet proportionele verdeling 
van welvaartseffecten – door ongelijke verdeling van eigendomsrechten).87 
Natuurlijk leidt niet elk falen in de behartiging van maatschappelijke 
belangen tot het formuleren van publieke belangen. Niet alle maat-
schappelijke belangen hebben immers het (relatieve) gewicht dat in 
het proces van politieke wilsvorming tot publieke taakstelling leidt. Zo 
vindt selectie of prioritering plaats (onder kiezers en onder politici en 
85 Zie resp. https://www.handvestburgerschap.nl/handvest-burgerschap en S.E. Zijlstra, Burgerplichten en 
 burgerlasten in het bestuursrecht, Nederlands Tijdschrift voor Bestuursrecht 2009/1, p. 1 t/m 9.
86 Positief, in de vorm van voordelen (inenting door voldoende andere personen tegen een besmettelijke ziekte)  
 of nadelen (pesticiden in de landbouw die door vervuiling van het oppervlaktewater leiden tot extra zuiver- 
 ingslasten voor derden). 
87 Vgl. Van Velthoven, B.C.J., en P.W. van Wijk (reds.), Recht en Efficiëntie, Een inleiding in de economische 
 analyse van het recht, p. 51 e.v.
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bestuurders), gegeven politieke overtuigingen en de beperktheid van 
mogelijkheden of middelen om markt of netwerkfalen te overwinnen. 
Het maatschappelijk belang dat onder falen gebukt gaat moet, kort-
om, relevant genoeg gevonden worden om als publiek belang tot over-
heidsingrijpen aanleiding te geven. Goed voorstelbaar is dat, zeker bij 
beperkte middelen, bijvoorbeeld het maatschappelijk belang van be-
scherming tegen overstromingen eerder dan dat van voldoende recrea-
tieve voorzieningen reden zal zijn (gelet op markt- en netwerkfalen) een 
publiek belang te stellen.
    
Dat de overheid ten aanzien van publieke belangen een taak heeft, wil 
vervolgens nog niet zeggen dat de bijbehorende diensten of werken 
ook door de overheid zelf moeten worden geleverd resp. gerealiseerd. 
Er bestaat namelijk ook zoiets als ‘overheidsfalen’; falend presteren 
door de overheid, met name door toedoen van het mechanisme van 
aanbodsturing, lees het ontbreken van een evenwichtsbevorderend 
systeem van vraag en aanbod.
Volgens Wolf zijn er vier vormen van overheidsfalen.88 ‘Organisationele doelver-
schuiving’ duidt op het verschijnsel dat overheidsorganisaties gaandeweg an-
dere doelstellingen ontwikkelen dan waarvoor zij oorspronkelijk zijn opgericht. 
‘Bureaucratische (X-)inefficiënties’ zijn de kosten van verspilling en verkeerde 
bedrijfsvoering. Overheidsingrijpen (veelal ter correctie van marktfalen) veroor-
zaakt voorts ‘nieuwe externe effecten’ van overheidsingrijpen (waardoor ande-
ren dan de doelgroepen worden getroffen) en ‘nieuwe ongelijkheden’ (verbon-
den aan privileges, machtsposities en middelenverdeling in de publieke sector).
 
Voor het onderwerp van deze rede is van belang dat markt- en over-
heidsfalen ook bij technologische innovatie een belangrijke rol spelen. 
Dat komt heel nadrukkelijk naar voren in het WRR-rapport Innovatie 
Vernieuwd uit 2008.89  
88 Wolf, Ch., Markets or Governments. Choosing between Imperfect Alternatives, second revised edition, 
 Cambridge 1993. 
89 Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid, Innovatie Vernieuwd. Opening in viervoud, WRR-rapport 
 nr. 80, Amsterdam Univeristy Press 2008.   
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Leidende vraag is daar ‘Hoe (..) overheidsbeleid met betrekking tot de insti-
tutionele en organisationele omstandigheden die van invloed zijn op inno-
vatieprocessen, de innovatiecapaciteit van Nederland (kan) verbeteren?’90 
Innovatie wordt gezien als een proces èn als de uitkomst daarvan: ‘Inno-
vatie als uitkomst is een nieuwe functionaliteit of een nieuwe manier om een 
bestaande functie te vervullen. (...) Dat is breder dan een nieuw product of 
proces in de markt en omvat ook innovaties in de publieke sector (...).’91
Aandacht gaat daarom niet alleen uit naar de ‘inventie‘ maar ook naar toepas-
sing en diffusie,92 en bijgevolg ook naar de sociale aspecten van innovatie.93 
Innovatie wordt gezien als ‘een complex systeem, waarbij het naast het creëren 
van nieuwe kennis en technologieën gaat om het zodanig veranderen van orga-
nisatie, management en arbeid, dat kennis sneller wordt herkend, verspreid en 
aangewend voor nieuwe producten en diensten.’94 Een fundamenteel aspect van 
innovatie is ‘onzekerheid’, waarbij anders of meer dan bij risico zowel effecten als 
kansen onbepaalbaar zijn.95
Onder ‘technologische innovatie’ versta ik hier de ontwikkeling en toepassing 
van nieuwe of verbeterde functionaliteiten van processen, materialen, producten 
of diensten, voorzover fysiek gedimensioneerd, met inbegrip van ICT – e.e.a. met 
een (potentieel) positief effect op welvaart en welzijn.
Volgens de WRR scoort Nederland slecht op ‘innovativiteitsindica-
toren’ (zoals productiviteitsontwikkeling). Verwezen wordt naar hoe 
Nederland volgens de OECD lijdt aan de ‘Dutch paradox’:96 een ‘innova-
tieparadox’, want goed in onderzoek maar niet in innovatie, waarschijn- 
 
90 WRR-80, a.w., p. 20. 
91 A.w., p. 23. 92 Ibidem. Verwezen wordt naar Schumpeter (a.w. p. 24-25), die innovatie “..kenmerkte  
 innovatie als ‘creatieve destructie’, waarbij oude producten, (productie)methoden en productiemiddelen  
 worden vervangen door ‘nieuwe combinaties.”, terwijl hij tevens benadrukte dat innovatie niet enkel iets is  
 van technologie, maar ook van markten en organisaties. 
93 A.w., p. 31. Vgl: ‘Wat karikaturaal geformuleerd: in het oude denken geldt innovatie + technologie.’ A.w., p. 33. 
94 Vgl. Van der Donk in zijn aanbiedingsbrief bij het rapport. Zie ook p. 18 van het rapport: uitvinding, innovatie  
 en diffusie.  
95 De WRR acht daarom een ‘evolutionair perspectief’ geboden voor brede diversiteit aan ideeën en een brede  
 diffusie in voortbouwende innovatiestappen. A.w., p. 18 en 36. 
96 (Nu eens geen ‘Dutch disease’ (http://en.wikipedia.org/wiki/Dutch_disease)) A.w., p. 27; OECD Economic 
 Surveys, Netherlands 2006, 2, Paris: OECD, p. 104: “An excellent record in knowledge creation, but a  
 mediocre record in innovation activity’ (i.e. successful development and application of new knowledge in new  
 product and/or processes - MAH). 
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lijk door een tekort aan valorisatie. Door toedoen van marktfalen 
brengt marktwerking alleen de gewenste innovatie niet op gang.97
Verschillende vormen van marktfalen dienen als mogelijke verklaring.98 Zo nemen 
bedrijven, met name uit vrees voor onvoldoende rendement, niet het voortouw 
bij innovaties rond activiteiten van publiek belang met positieve externe effec-
ten. Ook is onzekerheid over rendementen in het algemeen een belemmerende 
factor, met name door ‘niet-uitsluitbaarheid’ of ‘spillover’,99 of een nog onont-
wikkelde vraag naar het nieuwe product. Daarnaast is sprake van onvoldoende 
kennisoverdracht in de markt, door een gebrekkig ‘absorptievermogen’ (vooral 
bij kleinere en traditionele bedrijven) en moeilijk overdraagbare tacit of impliciete 
kennis.100 Problematisch is ook de situatie van een te krachtige prijsconcurren-
tie om tot meer dan eenvoudige productdifferentiatie te komen, namelijk tot echt 
nieuwe producten; er is te weinig winstmarge of ‘slack’ om innovatie mogelijk 
te maken als onderwijl ook hoge efficiëntie tegenover concurrenten nodig blijft. 
Ten slotte kan sprake zijn van onvoldoende flexibiliteit om relaties met samen- 
werkingspartners (die soms ook rivaal zijn!) langdurig genoeg te laten zijn om 
werkelijk in samenwerking te investeren en niet zo lang dat rigiditeit ontstaat.101 
Ook wijst de WRR op mogelijk systeemfalen in het innovatieproces,102 
in het bijzonder als succesvolle exploitatie van een innovatie leidt tot in-
stitutionele veranderingen op markten, zoals nieuwe productieketens, 
distributiekanalen, technische standaards, en veiligheidsprotocollen. 
Deze kunnen als ‘belemmerende instituties’ nieuwe innovaties hinderen, 
bijvoorbeeld bij veiligheidsprotocollen die niet zijn toegesneden op een 
nieuw product waardoor dit niet door een ‘toelatingsprocedure’ komt.103
97 Oftewel toepassing van wetenschappelijke en technologische kennis, wat weer van doen kan hebben met  
 onvoldoende innovatief ondernemerschap. A.w., p. 25-28. NB ondernemerschap is een sinds kort wat  
 verborgen maar niettemin, vitaal en belangrijk thema van de Universiteit Twente (vh. zelfs de ‘ondernemende  
 universiteit’). 
98 A.w., p. 58 e.v.  
99 Spill-over: concurrenten gaan met de innovatie aan de haal (al blijkt kennis en kunde 
 vaak ‘sticky’), a.w., p. 58. Ontbrekende vraag, zie a.w., p. 83. NB Onzekerheid over het technisch succes van  
 beoogde innovatie zelf, wordt in het rapport niet genoemd. 
100 Samen wel aangeduid als ‘cognitieve transactiekosten’. 
101 A.w., p. 56-58. In feite een collectief actieprobleem. Een buitenstaander, mogelijk de overheid, zou als een  
 soort ‘deblokkeringsbrigade’ kunnen helpen, maar moet natuurlijk wel weer tijdig terugtreden. 
102 A.w., p. 55. 
103 A.w., p. 56 – ter plaatse aangeduid als een ‘Catch-22-situatie’.
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Dit verschijnsel houdt verband met de vaak problematische aansluiting binnen 
het innovatieproces tussen ‘exploratie’, het ontwikkelen van nieuwe functiona-
liteiten, en ‘exploitatie’, de efficiënte toepassing resp. verbetering van bestaan-
de functionaliteiten. Voor korte termijn (of statische) efficiëntie is het vermogen 
tot exploitatie cruciaal, maar voor lange termijn (of dynamische) efficiëntie juist 
het exploratieve vermogen.104 Beide vullen elkaar aan en brengen elkaar voort, 
maar gaan gepaard met verschillende eisen en zijn daardoor in tijd en plaats een 
moeilijk te combineren.105  
Dat komt omdat het pad van exploratie naar exploitatie gepaard gaat met ‘conver-
gentie’ en ‘sluiting’.106 Convergentie is de selectie, ontwikkeling en vaststelling van 
een dominant ontwerp en kan aan de markt worden overgelaten, tenzij gevestigde 
marktbelangen dit verhinderen.107 Sluiting is de ontwikkeling van instituties zoals 
standaarden voor technologie en organisatie, ter stabilisatie en optimalisatie van 
technologie en marktstructuur.108  
We zagen ook sluiting bij de UMTS-case, waar voor de exploitatie van nieuwe 
technologie nieuwe standaarden, een nieuwe infrastructuur, en een nieuwe ver-
deling van frequenties in een nieuwe geprivatiseerde marktordening verlangen 
(met mogelijke effecten voor als we van 3 naar 4 of 5G willen). 
De aansluiting tussen exploratie en exploitatie is daardoor een dilemma van flexi-
biliteit en beheersing. ‘Beheersing vergt normering, standaards, toezicht en ad-
ministratie, die hoge transactiekosten kunnen geven en de beroepsuitoefening, 
creativiteit, intrinsieke motivatie en innovatie in de weg kunnen zitten. Exploratie 
vergt een zekere ruimte voor experiment en voor afwijking van vastgestelde nor-
men of standaards.’109 Zo wijst de WRR erop dat ‘sturen op prestaties’ een voor 
exploitatie (zoals bij innovatie in dienstverlening en bij open-innovatie) gewenste 
aanpak kan zijn, die evenwel voor exploratie een belemmering kan blijken.110 
De overheid zou markt- en systeemfalen bij innovatie moeten voorko-
men, aannemende dat innovatie wordt gezien als een maatschappelijk 
104 A.w., p. 87. 
105 A.w., p. 18 (een ‘paradoxale opdracht’), p. 38-39 en p. 88-90. 
106 A.w., p. 43-44. 
107 Ibidem. Zie marktfalen. Uiteraard moeten overigens instituties als eigendom, contract, mededingingsbeleid en  
 dergelijke op orde zijn. 
108 A.w., p. 53. 
109 A.w., p. 50. Soortgelijk p. 87. 
110 Ibidem.
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belang.111 Zo is voor laatstgenoemd probleem corrigerend overheids-
optreden mogelijk door, enerzijds de nodige rechtszekerheid en conti-
nuïteit te bieden om exploitatie mogelijk te maken (door een juridische 
infrastructuur van onder andere wetgeving, eigendomsrecht, contrac-
tenrecht, mededingingsregels, veiligheidseisen en diploma’s), maar an-
derzijds door transactiekosten vanwege ‘excessieve juridische beheer-
sing’, juist ook voorzover de markt daar zelf om vraagt, te voorkomen. 112 
Helaas kent ook de overheid innovatiegebreken, zoals een gebrek aan 
eigen kennis, beïnvloedbaarheid, onsamenhangend beleid en een 
hang naar controle en overregulering.113
Zo ontbreekt bij de overheid vaak het adequate inzicht in de kennis en techno-
logie die in de samenleving aanwezig is.114 Ook krijgen gevestigde belangheb-
benden de kans om innovatiebeleid van de overheid te beïnvloeden uit vrees 
voor ‘competence destroying innovations’ en dus enkel om te remmen of mar-
ginaliseren.115 Door verbrokkelde beleidsvorming, waarbij specifieke innovaties 
dwars door bestaande overheidsstructuren heen gaan, wordt samenhangende 
overheidssteun voor innovatie gefrustreerd. Voorts wordt voor het verwerven 
van overheidssteun veelal (vooraf) een inhoudelijke specificatie van ‘deliverables’ 
verlangd (bijvoorbeeld als subsidievoorwaarde) op een moment dat het innova-
tieproces daar nog niet rijp voor is – ten koste van meer radicale innovaties.116
Ook daar waar de markt niet faalt, kan de overheid innovatie belemme-
ren door, in het verlengde op de eerder (in navolging van Wolf) onder-
scheiden algemene vormen van overheidsfalen, onder meer: een te hoge 
111 De WRR benadrukt dit belang vanuit de toename van mondiale concurrentie, duurzame economische groei,  
 overheidszorg rond publieke belangen (zoals water, natuur, milieu, energie, mobiliteit, zorg en infrastructuren)  
 en als intrinsieke waarde. A.w., aanbiedingsbrief, alsmede p. 29 en 58. 
112 Ibidem. 
113 A.w., p. 60-63. 
114 Gewezen wordt, op p.38, op de nadruk die door Friedrich von Hayek is gelegd op het feit dat een centrale  
 overheid ‘niet in staat is om alle mogelijkheden van de verspreide, lokale, diverse kennis te overzien’, zodat  
 getracht moet worden die kennis te traceren via het ‘bottom-up’ proces van innovatie.
115 De term komt van Schumpeter (verwijzing: a.w., p. 24 en p. 61). Iets anders is het risico van ‘regulatory 
 capture’: regelgeving (nog afgezien van innovatiedoelen) wordt beïnvloed door commerciële spelers op de 
 markt van wier deskundigheid de overheid afhankelijk is bij het stellen van de juiste normen. 
116 NB denk aan feit dat sommige wetenschappers alleen nog onderzoeksfinanciering aanvragen voor onderzoek  
 dat al gedaan is en dus deliverable is en met dat geld dan nieuw en minder voorspelbaar onderzoek uitvoeren; 
 een vorm van geloofwaardig bedrog die meer problematisch wordt naarmate financiering slechts mogelijk  
 wordt als er valorisatiepartners zijn (partners in crime) en tussentijdse papers en andere publicaties van voort-
 schrijdend onderzoek moeten worden geleverd. 
36
‘regeldruk’ en dito administratieve lasten;117 ongunstige fiscale en soci-
aal-economische randvoorwaarden; het bij aanbesteding en/of concessie- 
verlening onnodig toepassen van specifieke technische standaarden,118 te 
beperkte termijnen (om op innovatie te kunnen terugverdienen), of ande-
re hinderlijke randvoorwaarden (zoals strikte universele dienstverlening).119
In regelgevend opzicht kan de overheid met name falen door gebruik van node- 
loos techniekafhankelijke regelgeving (zoals voor toelating, productie, distri-
butie, dienstverlening en consumptie – waardoor drempels worden opgewor-
pen voor de ontwikkeling en het gebruik van nieuwe technieken),120 en (daar-
door of door de wijze van allocatie van publieke rechten) ‘grandfathering’.121 
Innovatie-overheidsfalen kan tevens betrekking hebben op de eigen ‘bedrijfs- 
voering’, voorzover het gaat om de effectiviteit en efficiëntie bij het maken van 
nieuwe of wijzigen van bestaande regels, om het uitoefenen van toezicht 
of om de verlening van (andere) diensten of realisatie van werken door 
de overheid zelf.122 Tekortschieten in technologisch innovatieve bedrijfsvoering 
wreekt zich in onnodig hoge publieke lasten, trage procedures en 
suboptimale infrastructuren, werken of diensten.
Natuurlijk schiet de overheid concreet tekort in bestuurlijke of legislatie-
ve daadkracht als innovatie-marktfalen niet wordt gecorrigeerd (zoals door 
mededingingstoezicht) of gecompenseerd (zoals door innovatieve overheids- 
programma’s, zoals subsidies, garantstellingen, belastingvoordelen, innovatief 
aanbesteden, publieke werken of (infrastructurele) investeringsprojecten, alsme-
de – mits economisch haalbaar – ge- of verboden).123 
117 Zie bijvoorbeeld: http://www.antwoordvoorbedrijven.nl/regeldruk/programma?gclid=CPTx-8-k6p0CFYIA-
 4wodSwpfKA.
118 Anders dan gebruik te maken van ‘innovatief aanbesteden’ (niet alleen als contractsvorm, maar ook als prikkel  
 tot technologische innovatie). Vergelijk: http://www.europadecentraal.nl/menu/508/Innovatief_aanbesteden.
 html (zie ook § 5.2.4). 
119 Waarmee winstmarges – en ruimte voor investering – verdampen door kosten voor onrendabele diensten.  
 NB Universele dienstverlening  is een vertaling van het beginsel van verdelende rechtvaardigheid c.q. het  
 gelijkheidsbeginsel, voor de gereguleerde marktordening.  
120 D.w.z. anders dan welbewust, zoals bij de afwijzing van nieuwe medische technieken op moralistische  
 gronden. Het kan echter ook zijn dat de regelgever voor een beschrijvingsprobleem stond en een te tech- 
 niekafhankelijke formulering heeft gekozen, daarmee nieuwe technieken blokkerend, of dat de vorm en reik- 
 wijdte van regels onbedoeld een rem vormen op dynamische efficiëntie. 
121 Kortweg: bestaande bedrijven worden bevoordeeld bij het krijgen van nieuwe toestemmingen of ondersteun- 
 ing, terwijl zij mogelijk juist minder vernieuwen dan nieuwe toetreders; vgl. Anthony Ogus, Regulation: 
 Legal Form and Economic Theory, Oxford, hart Publishing 2004, p. 169 e.v.
122 Waarbij bedacht moet worden dat eisen van (onder meer) rechtsgelijkheid, rechtszekerheid, zorgvuldigheid,  
 openbaarheid en inspraak soms (op korte termijn) inefficiënt lijken en misschien zelfs zijn, maar niettemin  
 dwingen. 
123 Zoals de uitstootnormen in de auto-industrie, als norm in de staat California. In § 5.2 meer hierover.
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Indachtig de eerdere opmerkingen over publieke belangen is over-
heidsoptreden ter bevordering van technologische innovatie slechts 
opportuun als technologische-innovatie wordt gezien als een ‘maat-
schappelijk belang’ èn er aanwijzingen zijn dat de gewenste innova-
tie zonder overheidsinterventie niet op gang komt. De WRR benadrukt 
in dit verband het ‘additionaliteitsprincipe’: slechts ingrijpen indien dit 
toegevoegde waarde heeft en terugtreden zodra dit mogelijk is124  – 
een en ander overigens in het volle besef dat het succes van beoogde 
innovaties niet voorspelbaar is en er dus altijd een kans is op falen.125 
De belangen van goede marktwerking en technologische innova-
tie laten zich wellicht nog het best omschrijven als meta-publiek. 
De overheidsbetrokkenheid is immers primair extrinsiek gemotiveerd; 
het gaat om de marktwerking of innovatie an sich. De overheid is los 
van de specifieke publieke belangen gericht op de bevordering van 
marktwerking en innovatie – niet in de zin van intrinsiek gemotiveerd 
door de zorg voor de verlening van specifieke diensten (zoals energie, 
telecommunicatie of zorg), maar veeleer gericht op ordenen en faci-
literen. Natuurlijk neemt deze benadering niet weg dat meta-publie-
ke belangen in een concreet geval verweven kunnen zijn met speci-
fieke publieke belangen, zoals telecommunicatie in de UMTS-casus. 
Voor de smart rules & regimes uit deze rede ligt de focus op de meta-pu-
blieke belangen van marktwerking en technologische innovatie, met name 
in de specifieke situatie waar overheidsingrijpen nodig lijkt om falen van 
met name markten (maar ook van maatschappelijke netwerken) in het aan-
bod van publieke diensten en in technologische innovatie te overwinnen. 
2.2.4 De middenweg: marktregulering
In het licht van deze analyse van faalkansen moeten we (met name) 
af van het standaardbeeld dat de markt altijd de beste omgeving is 
124 A.w., p. 31-32. 
125 A.w., p. 19 (in het besef van de beperkingen waar Hayek, zie noot 114, op heeft gewezen).
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voor dienstverlening en innovatie. Onder omstandigheden moeten 
we voor gewenste dienstverlening en/of innovatie rekenen met de 
kans op markt- en op overheidsfalen en biedt de middenweg, ‘markt-
regulering’ of ‘gereguleerde marktwerking’ genaamd, de mogelijke 
oplossing: marktwerking binnen door de overheid gestelde grenzen. 
Nemen we als vertrekpunt gevreesd of geconstateerd marktfalen in de realisatie 
van maatschappelijke belangen, dan kan de overheidsreactie verschillende vor-
men aannemen – met een dienovereenkomstige duiding van het publiek belang:
• De minst ‘invasieve’ vorm daarvan is het marktmeesterschap, in de vorm 
van waarborging van een basale juridische infrastructuur (van noodzake- 
lijke regels voor eigendom, contracteren, aansprakelijkheid en burger- 
lijk procesrecht)126 en van goede marktwerking (door mededingingsrech-
telijke waarborging van eerlijke concurrentie  – zoals door de NMa – en 
door regels en procedures van consumentenbescherming – al dan niet 
met een Consumentenautoriteit).127 Als de overheidsreactie op markt-
falen zich hiertoe beperkt (en consumentenbescherming daargelaten), kun-
nen we nog spreken van (het ‘meta-publieke belang’ van) een ‘vrije markt’;
• Ingrijpender is gedragsregulering, waarbij marktfalen in de sfeer van ne-
gatieve externe effecten en verdelingseffecten, aanleiding vormt tot de 
introductie van generieke overheidsregulering. Daarbij wordt niet het 
marktmechanisme zelf gereguleerd, maar wordt resp. worden wel de 
handelingsvrijheid of de preferenties van marktpartijen beïnvloed, zo-
als door belastingen en heffingen (bijvoorbeeld op niet-duurzame goede-
ren), of door kwaliteitsnormen voor bedrijfsvoering, processen, producten 
of dienstverlening (zoals voor veiligheid, duurzaamheid, en gezondheid);
• Nog ingrijpender is marktregulering, waarbij de overheid specifiek in-
grijpt in het marktmechanisme zelf, zoals door regels inzake aanbod-
selectie (zoals bij UMTS), aanbodsturing (zoals de numerus fixus) en/
of prijsbeleid (zoals bij treintarieven). Anders dan bij gedragsregulering 
staat hier waarborging van de dienstverlening zelf, volgens een bepaal-
126 Tot de noodzakelijke (of noodzakelijk geachte) regels van eigendomsrecht kan ook behoren dat nieuwe eigen- 
 domsrechten (zoals intellectuele eigendomsrechten; bijvoorbeeld het auteursrecht) of voor afsplitsingen van  
 eigendomsrechten (beperkte zakelijke rechten) worden geïntroduceerd en daarvoor bijgevolg markten ont- 
 staan. Als dit alleen kan met flankerende overheidsregelgeving (zoals bij emissierechten – zo men deze al als 
 eigendomsrechten wil zien) verlaten we de vrije markt en komen we uit bij een gereguleerde marktvorm –  
 zie onder in de hoofdtekst). 
127 Vgl. mijn Supervisory governance, the case of the Dutch Consumer Authority, Utrecht Law Review, volume 
 2, Issue 1 (june 2006), p. 67-90, waarin de keuze tussen publiekrechtelijke en privaatrechtelijke handhaving  
 van consumentenrecht een belangrijk thema is.  
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de (minimum) ‘publieke kwaliteit’, voorop.128 In deze categorie kun-
nen we ook denken aan het van overheidswege organiseren van mark-
ten voor overheidsopdrachten,129 of markten voor publieke rechten.130 
• Ultimum remedium van overheidsingrijpen is dat de overheid zelf doet 
resp. levert wat de markt niet vermag te leveren. Dat is vrij helder bij po-
litiek en rechtspraak, of bij het verstrekken van paspoorten en de ruimte-
lijke ordening – zonder dat burgers dit als ‘ultimum remedium’ ervaren. 
Hier is marktfalen ofwel niet zinvol corrigeerbaar, of de betrokken publieke 
belangen verdragen zelfs niet de kans op beïnvloeding door het eigen be-
lang van een private dienstverlener.131 Sinds de kredietcrisis wordt deze 
publieke aanpak ook wel voor bancaire diensten gesuggereerd, maar de dis-
cussie lijkt toch meer in de richting te gaan van (striktere) marktregulering.
Marktregulering is ‘hybride’ want net als de desbetreffende auto’s zijn 
er twee ‘energiebronnen’:
• Enerzijds publiekrechtelijke regulering. Daarmee waarborgt 
de overheid een bepaalde, uit het desbetreffende publieke be-
lang afgeleide, ‘publieke kwaliteit’ van ter realiseren dienstver-
lening, zoals het recht op aansluiting, of de leveringszekerheid.
• Anderzijds privaatrechtelijke zelfsturing op de gereguleerde markt, 
binnen de overheidsregels, leidend tot een bepaalde, uit het mecha-
nisme van vraag en aanbod voortvloeiende, ‘private kwaliteit’ van 
dienstverlening, zoals de communicatiediensten Skype en Twitter.
Zo wordt tussen overheid en markt een best of both worlds beproefd 
– waarin zowel marktfalen als overheidsfalen wordt voorkomen. 
Marktregulering knoopt beide bronnen aan elkaar door een bepaal-
128 Onder gedragsregulering is voorstelbaar dat een bepaalde dienst of een bepaald product niet meer wordt  
 geleverd of geproduceerd. Dat is echter niet de ‘zorg’ van gedragsregulering. Blijkt dat alsnog wel het geval  
 dan komt ‘marktregulering’ in beeld. 
129 Zoals aanbesteding – al dan niet op een door de overheid gerealiseerde infrastructuur. 
130 Zoals UMTS, FM, CO2-emissierechten, melkquota. In feite worden hier collectieve goederen of diensten  
 geconverteerd in subjectieve rechten (vergelijkbaar met privaat eigendom). Het adjectief ‘publieke’ onder- 
 streept hier dat vraag en aanbod van deze rechten publiekrechtelijk is geregeld en daarmee geen aangelegen- 
 heid is die aan de vrije markt kan worden gelaten.  
131 Zoals gevangenisstraf ook uitsluitend door de rechterlijke macht kan worden opgelegd, zie art. 113, lid 3 Gw,  
 wat overigens wel iets anders is dan het beheer van gevangenissen zelf (zie voor risico’s: NRC, 6 maart 2009,  
 p. 5: Modelkinderen tussen de criminelen VS; Private gevangenis betaalde jeugdrechters miljoenen voor  
 veroordeling van duizenden jongeren). 
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de concurrentiemodaliteit voor te schrijven,132 bijvoorbeeld ‘concur-
rentie om de markt’, zoals bij UMTS: private operators strijden om 
publieke rechten, en mogen daarmee dan de markt op. Soortgelijk 
werkt het in het openbaar vervoer in de regio en op de treinnetten.
Marktwerking is mogelijk in verschillende concurrentiemodaliteiten, te weten: 
concurrentie tussen markten/of marktsegmenten (of infrastructuren, zoals 
bij telefonie); concurrentie op de markt (zoals internetproviders op de kabel); 
concurrentie om de markt (zoals regionaal openbaar vervoer); maatstafcon-
currentie en benchmarking (vooral bij monopoloïde dienstverlening of bij 
de overgang naar prijsconcurrentie, zoals bedoeld in de curatieve zorg).133 
In de afgelopen decennia heeft in Nederland een proces plaatsge-
vonden waarbij dienstverlening die de overheid op zich had genomen 
(zoals post en telecommunicatie, energie, zorg en openbaar vervoer) 
heeft verzelfstandigd, geprivatiseerd en soms ook geliberaliseerd.
Met privatisering en liberalisering wordt beoogd om publieke taken via 
marktwerking meer vraaggestuurd en efficiënter te doen uitvoeren. Privati-
sering ziet op het in privaat bezit brengen (door afstoting, uitbeste-
den of verzelfstandigen) van productieve of dienstverlenende overheids- 
functies. Liberalisering is het introduceren van concurrentieprikkels. Markt-
werking is het samenkomen van vraag en aanbod in een omgeving met 
schaarse hulpbronnen, teneinde efficiënte ruiltransacties mogelijk te maken. 
Verzelfstandiging kan een eerste stap zijn naar privatisering en liberalisering, 
maar kan ook de enkele bedoeling hebben om een bepaalde taak, resp. activiteit 
buiten de politieke verantwoordelijkheid (van de minister) te brengen, in een zelf-
standig bestuursorgaan (zbo) en daarmee ruimte te bieden voor professioneel 
gestuurd handelen door inhoudsdeskundige bestuurders en hun ambtenaren of 
werknemers.134  
132 Zie het onderscheid dat in de kleine lettertjes hieronder wordt gemaakt. 
133 Nota Publieke belangen en marktordening. Liberalisering en privatisering in netwerksectoren, Kamerstukken  
 II, 1999/00, 27 018, nr. 1, p. 16 e.v.). Zie ook Van Ommeren (oratie p. 3); Vgl. voor benchmarkingsprojecten  
 vanuit de overheid (o.a.) http://www.northedge.nl/uploads/pdf/nrth.4.0.6.benchmarking_en_publieke_
 verantwoording.pdf. 
134 Zie voor de motieven tot het instellen van zbo’s art. 3, lid 1 Kaderwet zbo’s (Stb. 2006, 587) – en met name in  
 afwijking van het in de tekst genoemde motief in art. 3, lid 1, onder c; de ‘participatie zbo’. 
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Privatisering is vaak een eerste stap naar liberalisering, waarbij echte concurrentie 
(tussen, op, of om markten) wordt toegelaten. Reeds privatisering kan efficiency 
verhogen omdat de organisatie qua bekostiging afhankelijk wordt van de vraag 
naar (en opbrengsten uit) eigen producten of diensten. Als daarbij concurrentie met 
andere aanbieders mogelijk is, dan kan liberalisering een nog krachtiger effici-
encyprikkel opleveren – zo is althans de gedachte.
In de praktijk is slechts in enkele gevallen sprake van ‘volledige privatise-
ring’ in de vorm van afstoten en overlaten aan de vrije markt. Het is dan 
niet meer de zorg van de overheid of een bepaald goed of een bepaalde 
dienst nog wel wordt geleverd of verleend.135 Vaak blijft het in de prak-
tijk bij ‘onvolledige privatisering’, resp. gereguleerde marktwerking, 
omdat de overheid omwille van bepaalde publieke belangen dienst-
verlening wil waarborgen, met inbegrip van bepaalde publieke kwa-
liteitseisen, zoals universele dienstverlening en leveringszekerheid.136
Tot die regulering behoort ook toezicht van overheidswege. Voorstelbaar 
is echter dat overheidsregulering en overheidstoezicht worden opgezet 
als systeemtoezicht, dat wil zeggen als sluitstuk van ‘voorgeschakelde’ 
private vormen van regulering en toezicht – opdat de markt zoveel mo-
gelijk ruimte krijgt om ‘haar eigen zaakjes te regelen’.137 Aldus ontstaat 
een gereguleerde omgeving van hybride of vervlochten vormen van over-
heids- en marktsturing en van publiek- en privaatrechtelijke normering. 
Analoog aan onvolledige privatisering zien we, zoals bij de UMTS casus, dat de 
overheid gebruik maakt van een veiling als middel voor allocatie van vergun-
ningen, en dus een soort markt voor ‘subjectieve publieke rechten’ in het leven 
roept. Deze rechten worden na verdeling geëxploiteerd als exclusieve gebruiks-
rechten met exclusieve aanspraak op de commerciële opbrengsten daaruit, maar 
135 En als het gebeurt zal daarop waarschijnlijk gedragsregulering van toepassing zijn – maar geen markt- 
 regulering (anders dan uit marktmeesterschap). 
136 Met inbegrip van toezichtsvormen (inclusief mede-eigendom) waarmee zij haar eindverantwoordelijkheid  
 voor die belangen kan effectueren.  
137 Zoals certificeringssytemen – Vgl. de prikkelende verwijzingen hierna in het VAR-preadvies van Freriks:  
 A.A. Freriks, Private handhaving, in: S.E. Zijlstra, R.A.J. van Gestel & A.A.Freriks, Privaat bestuur, 
 VAR-preadviezen 140, Den Haag: Bju 2008, pp. 163-228. De kredietcrisis heeft het vertrouwen in dit soort  
 hybride arrangementen (resp. het vertrouwen van de overheid op private regulering en privaat toezicht) wel  
 flink geschokt.  
42
dat alles wel binnen publiekrechtelijke regels (publieke rechten worden geen 
eigendomsrechten op een vrije markt) – regels die niet alleen zien op statische 
kwaliteit van dienstverlening, maar ook op de dynamische kwaliteit, door het 
aanzwengelen van innovatie. Het is belangrijk om deze gevallen van ‘publieke 
rechten’ goed te onderscheiden van gevallen waarbij de overheid, als wetgever, 
nieuwe ‘private rechten’ mogelijk (heeft) gemaakt, zoals bij copy-rights of andere 
intellectuele eigendomsrechten. 
2.3	–	De	Reguleringsstaat
Gereguleerde markten sluiten aan bij de idee van de ‘regulerings-
staat’ (ook wel ‘regulatory state’).138 Deze is in belangrijke mate een 
reactie op de welfare state of verzorgingsstaat, waarin de overheid 
alomtegenwoordig was, vanuit haar verantwoordelijkheid voor de be-
vordering van welvaart en welzijn. Die verzorgingsstaat volgde weer 
op de nachtwakerstaat,139 waarin de overheid juist minimaal aanwe-
zig was door zich slechts toe te leggen op de basisvoorwaarden voor 
staat en rechtsorde (zoals openbare orde, defensie, en rechtspleging). 
De idee van de reguleringsstaat geeft inzicht in een specifieke doc-
trinaire visie op de rol van de overheid in de samenleving en de 
markt als specifieke ordening of sfeer daarbinnen. Die visie behelst 
(onder meer) een opvatting over inhoud en reikwijdte van juridische 
normering van, instrumentatie voor en controle op de overheid.140 
Door de reguleringsstaat, de verzorgingsstaat en de nachtwakers-
taat, vanuit staatsrechtelijk perspectief te bezien als drie elkaar, histo-
138 Vgl. het overzichtsartikel over dit begrip (met vele literatuurverwijzingen) van Michael Moran, Review Article:  
 Understanding the Regulatory State, British Journal of Political Science 2002, 32: p. 391-413. Sommigen 
 spreken inmiddels zelfs van een ‘post-regulatory state’ met nadruk op nog meer network-governance,  
 vgl. C. Scott, Regulation in the Age of Governance: The Rise of the Post-Regulatory State, in: J. Jordana and  
 D. Levi-Faur (eds), The Politics of Regulation: Regulatory Reforms for the Age of Governance, Cheltenham, 
 Edward Elgar (2004). Ik opteer voor de Europese definitie (zonder ‘Post’).  
139 Nu we toch bezig zijn: ook wel de ‘night watchman state’ of ‘minimal state’.
140 Laatstgenoemde drie zijn (naast een vierde: ‘Internationalisering’) door mij als indeling gebruikt in mijn in- 
 leidend boek Bestuursrecht en beleid, Wolters-Noordhoff, Groningen 2005, en weer terug te voeren op 
 J. van der Hoeven, De drie dimensies van het bestuursrecht, VAR-Reeks 100, Samsom H.D. Tjeenk 
 Willink, Alphen aan den Rijn 1989. 
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risch gezien, opvolgende en deels overlappende visies, ontstaat meer 
scherpte op de vraag of het primaat over publieke belangen (in termen 
van zeggenschap en verantwoording) binnen de reguleringsstaat en in 
het bijzonder bij het verschijnsel van de gereguleerde markten nog rust 
bij de overheid en of de positie van burgers daarin nog wel adequaat 
wordt beschermd.
2.3.1 De liberale rechtsstaat
De publiekrechtelijke doctrine in Nederland, maar ook in de Europe-
se Unie,141 is doordesemd van de rechtspolitieke idee van de liberale 
rechtsstaat. 
Binnen die idee heerst het primaat van de individuele vrijheid.142 
Die vrijheid is uitgangspunt en is in beginsel onbegrensd; niet toege-
kend door de staat, maar van nature, autonoom en gelijkwaardig, aan 
eenieder gegeven en desgewenst geheel en uitsluitend voor het eigen 
private belang aan te wenden.143  
Vergelijk de fraaie 2e zin uit de preambule van de Declaration of independence, 
van de Verenigde Staten (van 4 juli 1776): “We hold these truths to be self-evident, 
that all men are created equal, that they are endowed by their Creator with certain 
unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness.”
De overheid mag, maar alleen bij wijze van uitzondering, deze vrijheid 
beperken. Daarom behoeft zij een legitimerende wettelijke bevoegd-
heidsgrondslag (liefst op democratsche grondslag),144 inclusief een 
nauw-keurige en uitdrukkelijke (specifieke èn generieke) begrenzing 
 
141 Vgl. art. 4, lid 1 EG-verdrag. 
142 Vgl. het inleidend hoofdstuk van: M.C. Burkens, H.R.B.M. Kummeling, B.P. Vermeulen, R.J.G.M. Widders- 
 hoven, Beginselen van de democratische rechtsstaat, Inleiding tot de grondslagen van het Nederlandse 
 staats- en bestuursrecht, Deventer, Kluwer (2006)
143 Dit in scherp contrast met collectivistische of autoritaire staatssystemen, met ‘vrijheden’ van staatswege en  
 in ondergeschiktheid aan het staatsdoel.. 
144 Zodat de wettelijke grondslag tot vrijheidsbeperking indirect rust op instemming door de vrije burgers zelf.
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daarvan.145 Overheidsbevoegdheden zijn juist niet autonoom, 
want ontleend aan de gemeenschap, en bijgevolg slechts ten 
dienste daarvan inzetbaar. Met andere woorden: exclusief ter 
behartiging van het algemeen belang.146
Voor de burger geldt derhalve: ‘alles mag, tenzij....’. Het ‘tenzij....’ slaat 
hier op de relatie tot wederkerig en gelijkwaardig vrije andere burgers 
èn op respect voor legitiem overheidsingrijpen ten behoeve van het 
algemeen belang. 
Daartegenover geldt voor de overheid: ‘niets mag, tenzij....’. Het  ‘ten-
zij....’ verwijst nu naar de eis van wettelijke legitimatie voor ingrijpen in 
burgerlijke rechten en plichten, exclusief omwille van algemene belan-
gen.147  
In § 2.2.3 werd reeds gewezen op het feit dat burgers hun vrijheden primair rea-
liseren in de privé-sfeer, in het maatschappelijk middenveld) of op de markt.148  
Vrijheden binnen het bereik van de klassieke grondrechten – waaronder de pri-
vate eigendom, contractsvrijheid en het aangaan van rechtsverbanden – vor-
men samen een ‘staatsvrije sfeer’.149 Overheidsonthouding is hier uitgangspunt, 
maar overheidsbemoeienis is wel aangewezen indien en voor zover nodig om 
verwezenlijking van deze vrijheden te waarborgen, als een zaak van algemeen 
of publiek belang. Dat begint bij een adequaat systeem van (civielrechtelijke) 
rechtsbescherming. Het kan zich echter verbreden tot het waarborgen van eer-
lijke concurrentie, overheidssteun voor maatschappelijk kwetsbare groepen 
145 Specifiek per bevoegdheid; generiek in termen van bijvoorbeeld Awb (gecodificeerde abbb en openbaar- 
 heidsregels), Deze eisen van grondslag en begrenzing behoren tot het zogenoemde ‘legaliteitsbeginsel’,  
 dat dus kan worden gezien als een uiterst belangrijk juridisch anker in de liberale rechtsstaat. Het beginsel  
 is compact en helder uitgewerkt door N. Verheij, Alleen de wet heerscht over ons. Over de wetmatigheid van  
 bestuur, Publiek Domein 1989, p. 188 e.v. (deel 1) en p. 237 e.v. (deel 2). 
146 Geen bevoordeling van regeerders persoonlijk, maar evenmin van geregeerden persoonlijk – wat iets anders  
 is dan individuen die niet als persoon, maar als lid van een klasse (bijvoorbeeld studenten) van overheidswege 
 ondersteuning krijgen (bijvoorbeeld een studiebeurs). 
147 Natuurlijk behoeft het legaliteitsbeginsel, bij het in stand houden van dit geheel (en dus het in toom houden  
 van de overheid) steun, zoals van de scheiding der machten (tussen wetgevende, uitvoerende en recht- 
 sprekende macht) en van individuele vrijheids- of grondrechten. Ik laat dit nu verder rusten. 
148 Primair, deelname door burgers aan publieke organisaties (als bestuurder, vertegenwoordiger, ambtenaar,  
 kiesgerechtigde of vrijwilliger) kan, in persoonlijke zin,  ook als een vrijheidsuiting (binnen publieke grenzen)  
 worden gezien. NB of de vrijheid van interactie in virtuele werelden ooit een zelfstandige categorie zal  
 vormenvalt nog te bezien.  
149 Vgl. Koopmans Compendium van het staatsrecht, Deventer, Kluwer 2002, nr. 13, p. 17. Ook de politieke 
 grondrechten, zoals art. 4 Gw, zijn klassieke vrijheidsrechten, maar hier niet aan de orde. 
45
(tot en met toekomstige generaties) en de realisatie van collectieve goederen 
en werken opdat de staatsvrije sfeer voor allen een ‘vrijheid tot’ kan inhouden.
Als overheidsbemoeienis toeneemt, kan dit wringen met het liberaal-
rechtsstatelijke uitgangspunt dat de overheid afzijdig moet blijven als 
particuliere en maatschappelijke belangen adequaat ‘privaat’ kunnen 
worden verwezenlijkt, m.n. op de markt of in maatschappelijke ver-
banden.150 Zo deze private ordeningen daarin ‘falen’, zou de overheid 
primair moet trachten het zelforganiserend vermogen van de samen- 
leving, inclusief het functioneren van markten, te ondersteunen. 
Binnen de nachtwakerstaat-doctrine is die ‘ondersteuning’ goed mo-
gelijk, zij het dat de overheid zich daarbij beperkt tot (dergelijk fa-
len in de sfeer van) de waarborging van vrede, veiligheid en open-
bare orde.151 Tegenover die primair ‘passief-borgende’ houding van 
de overheid vertegenwoordigt de sociale verzorgingsstaat een meer 
ambitieuze doctrine, met een ‘actief-sturende’ overheid die nadruk-
kelijk is betrokken bij het vergroten van welvaart en welzijn en voor-
al ook bij de spreiding daarvan, resp. het kunnen delen daarin.152 
In de tweede helft van de vorige eeuw was de verzorgingsstaatdoctrine 
zo dominant dat de overheid ging tot de grenzen van de liberaal-rechts-
statelijke idee (met inbegrip van de staatsvrije sfeer). Overheidsingrij-
pen werd nog nauwelijks als uitzondering ervaren.153 Kritiek daarop 
150 Als gezegd (in § 2.2.3) benoemen we de privé-sfeer niet als een ‘productieve of dienstverlenende eenheid’,  
 al is er zeker zo’n rol, zoals bij de ‘mantelzorg’.  
151 We kunnen in deze ‘bescheidenheid’ ook een reactie lezen op autoritaire en absolutistische regeervormen  
 (als de rechtsstaat voorafgaande ‘politiestaat’), of als een veel groter vertrouwen in de zelfredzaamheid van  
 die staatsvrije sfeer. In de historisch gezien direct aan de nachtwakerstaat voorafgaande ‘politiestaat’, was  
 de overheid (in Nederland vooral de koning als tamelijk zelfstandig opererende ‘uitvoerende macht’) overi- 
 gens juist tamelijk actief, zoals met grote, vaak infrastructurele publieke werken uit (grofweg) de eerste helft  
 van de 19e eeuw. Zie over de overgang van politiestaat naar rechtstaat het fraaie proefschrift van Teunissen,  
 a.w., i.h.b. hfst 2 en 3.  
152 Zoals weerspiegeld in de zogenoemde sociale grondrechten die in 1983 een plaats kregen in de herziene  
 Grondwet, vgl. m.n. art. 18 t/m 23 Gw.  
153 Denk aan de wachtlijstenproblematiek in de zorg en de problematiek van de achterstadswijken in (middel) 
 grote steden. Interessante reflectie biedt hier: Arentsen, M., & Trommel, W. (Eds.), Moderniteit en overheids-
 beleid: Hardnekkige beleidsproblemen en hun oorzaken. Bussum: Coutinho (2005).
46
richtte zich meer concreet op het gebrek aan ruimte voor en beloning 
van particulier initiatief, op niet geleverde kwaliteit (laat staan op maat) 
van publieke diensten,  alsmede, bij oplopende begrotingstekorten en 
toenemende mondiale concurrentie, op de betaalbaarheid daarvan en, 
te slotte, op het desbetreffende onvermogen van ‘de politiek’. 
Ten tijde van ‘de crisis van de verzorgingsstaat’, medio jaren negentig van de 
vorige eeuw, ontstond in het bestuursrecht een discussie over het concept van 
de wederkerige rechtsbetrekking tussen burger en bestuur.154 In het ‘wederke-
righeidsconcept’ werd het beeld van het publiekrecht als, ten principale, ‘verti-
caal recht’ nadrukkelijk gerelativeerd. Die relativering ‘ontketende’ de overheid 
uit de legaliteitseis, en positioneerde haar als een maatschappelijke organisatie 
- bijna als alle andere, zij het met een exclusief maatschappelijke missie – die 
meer horizontaal maar ook wederkerig met burgers zou mogen interacteren. 
Het concept impliceerde dat ook burgers zich de publieke zaak behoorden 
aan te trekken. Een nieuw juridisch evenwicht moest in het onderling rechts-
verkeer oprijzen uit de wederkerige rekenschap voor elkanders belangen. Ook 
ongeschreven algemene belangen legitimeerden (behoorlijk) bestuurlijk op-
treden mits van burgers ‘in redelijkheid’ rechtens tot rekenschap voor derge-
lijke belangen mochten worden gehouden. Op voet hiervan vermengden zich 
in het onderling verkeer algemene en particuliere belangen, alsmede regels 
van publiekrecht en privaatrecht (vgl. de gemengde rechtsleer)155 – een gru-
wel volgens de critici, die hierin vooral een bedreiging zagen voor het libe-
raal rechtsstatelijke vrijheidsbeginsel. De wederkerige rechtsbetrekking heeft 
zich – gelukkig – niet tot nieuw bestuursrechtelijk paradigma ontwikkeld.156
2.3.2 De (liberale) reguleringsstaat
Na een aanloop in de jaren tachtig stond in de jaren negentig van de 
vorige eeuw het project ‘Marktwerking, Deregulering en Wetgevings-
154 Met name in de context van de invoering van de Awb. Vgl. E.C.H.J. van der Linden en A.Q.C.Tak (red.),  
 Eenzijdig en wederkerig?, Beschouwingen over de wederkerige rechtsbetrekking als basisconcept in het 
 bestuursrecht, Deventer 1995.
155 Vgl. D.A. Lubach, De verhouding privaat-publiekrecht in het licht van het NBW, in: D.A. Lubach en W.A.M.  
 van Schendel, Bestuursrecht en (nieuw) burgerlijk recht,Geschriften VAR XCiV, Alphen aan de Rijn 1986, 
 p. 9-64. 
156 Vanuit het ‘gezelschap’ van de (kritische) ‘Maastrichtse school’ mocht ik deelgenoot zijn aan deze, zeker  
 naar bestuursrechtelijke maatstaven, vrij fundamentele discussie – vgl. A.Q.C. Tak, De Maastrichtse School, 
 afscheidsrede Maastricht 2008, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2008.  
157 Vgl. E. van Damme, MDW tegen het licht, Regelmaat 2001, p. 87 e.v.
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kwaliteit’ (kortweg MDW),157 kort gezegd, voor de bevordering 
van commercieel particulier initiatief en een verschuiving in de ver-
houding overheid en markt, in de richting van meer marktwerking. 
Hierop aansluitend propageert de reguleringsstaatdoctrine – ook wel 
onder de benaming ‘transactiestaat’158 – dat, zoals in de UMTS-casus, 
de overheid waar mogelijk marktpartijen inschakelt om publieke be-
langen te behartigen.159 Publieke dienstverlening kan weer naar wens 
èn betaalbaar worden, en het vertrouwen in de politiek kan worden 
hersteld, mits deze dienstverlening onderwerp is van ‘wederkerige stu-
ring’. Niet als wederkerigheid tussen overheid en burger, maar tus-
sen burgers onderling; binnen een door overheidsspelregels gecre-
eerde ‘arena’ voor private verlening van (voorheen)publieke diensten. 
Het openbaar vervoer (per trein of bus), de telecommunicatie (van 
telefoon, kabel èn UMTS), de post (boven en thans ook onder 50 
gram), de energievoorziening (door gas of elektra) en de zorg (in be-
langrijke delen van cure & care) zijn voorbeelden van dergelijke dienst-
verleningsarena’s ingericht door de overheid, waarbinnen de dienstver-
lening zelf in ruiltransacties tussen leverancier en klant gestalte krijgt.
Naast het domein van  de representatieve democratie (gevoed door 
‘voice’),160 dat alleen niet in staat is de vertrouwenscrisis in de ver-
zorgingsstaat te overwinnen, ontstaat zo een nieuw domein waarin 
prestaties in horizontale en vraaggestuurde relaties tussen burgers en 
marktpartijen worden gekoppeld aan tegenprestaties (of geprikkeld 
door ‘exit’).161 
158 Naast weer andere benamingen, zoals prestatiestaat en managementstaat, die m.i. meer zien op de  
 bedrijfsvoering van de overheid (vgl. New Public Management) en minder over governance (zie hierna § 2.4, 
 over de rolverdeling overheid en samenleving bij de behartiging van publieke belangen). 
159 Zie met name D.J. Wolfson, Pleidooi voor een transactiestaat, Bestuurswetenschappen, 2006/3, p. 186-209.
160 Zie, A.O. Hirschman, Exit, Voice and Loyalty: responses to decline of firms, organizations and states, Harvard 
 University Press 1970. 
161 Zie vorige noot.
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De overheid trekt haar handen niet af van de realisatie van publieke 
belangen, maar organiseert de realisatie daarvan, opdat deze zich kan 
voltrekken als dienstverlening in horizontale rechtsrelaties. De ‘publie-
ke kwaliteit’ van de dienstverlening, laten we zeggen het minimum- 
niveau, blijft het resultaat van democratische besluitvorming – gevoed 
door verkiezingen en inspraak. Daarnaast is er echter ‘private kwali-
teit’, die rust op het economische mechanisme van ‘vraag en aanbod’.
Voor de goede orde, dit is geen oproep tot herovering van de staatsvrije 
sfeer, maar een oproep om diensten van publiek belang, waarvoor de over-
heid garant behoort te staan, toch primair te laten leveren door de markt. Als 
dat met mededingingstoezicht alleen niet behoorlijk lukt, dan wellicht toch 
door gereguleerde (of quasi-)markten. Alleen als ook dat niet adequaat werkt 
moeten de diensten, bij wijze van uitzondering, in verticale relaties tussen 
overheid en burger, wellicht zelfs op basis van aanbodsturing, worden gele-
verd (zoals het verstrekken van paspoorten, defensie, politie en rechtspraak).
Een en ander veronderstelt dat vaststelling van een publiek belang als 
overheidsopdracht (‘wat’ behoeft overheidszorg?), en de uitvoering 
daarvan (‘hoe’ dit verwezenlijken?) verschillende zaken zijn.162 Hoewel 
het eerste (‘wat’?) de overheid centraal stelt,163 kan het tweede (‘hoe’?) 
mogelijk ook aan de markt (of niet-commerciële maatschappelijke or-
ganisaties) worden overgelaten (op commerciële of vrijwillige basis). 
Overlaten is geen loslaten, want het vertrekpunt is dat hier (van-
wege marktfalen) een publiek belang is gelegen. De overheid be-
houdt (zoals bij UMTS, niettegenstaande private uitrol) ten min-
ste een eindverantwoordelijkheid. Daarom opereert de overheid 
in de reguleringsstaat vooral vanuit een faciliterend-ordenende 
opstelling, ten behoeve van de goede wisselwerking tussen pri-
vate partijen – waarbij alleen als de spelregels voor goede wis-
162 Zie Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid (WRR), Borgen van het publiek belang, a.w., p. 21-22.
163 Lees: de doelstellingen van de overheid teneinde door garanderen of stimuleren bij te dragen aan bepaalde  
 maatschappelijke voorzieningen, WRR, ibidem.
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selwerking worden geschonden, corrigerend wordt opgetreden. 
De overheid manifesteert zich niet (zozeer meer) als acteur maar als 
regisseur, niet als aannemer, maar als architect en toezichthouder.164 
2.4	–	Over	governance	
Die laatste stelling – de regie-rol van de overheid – laat zich erin verta-
len dat in de reguleringsstaat kwaliteit van maatschappelijke diensten 
minder een zaak is van government en meer een zaak van governance. 
Die terminologie is bruikbaar voor de verbinding naar sturingskeuzes van 
de overheid, alsook voor problematisering van de publiekrechtelijke vorm-
geving van gereguleerde ordeningen voor marktwerking en innovatie.
2.4.1 Beelden & verschuivingen 
Het beeld van de overheid, die als onbewogen beweger, unicentrisch 
en top-down de normen stelt, heeft afgedaan. De behartiging van 
publieke belangen voltrekt zich in een complexe, pluricentrische 
wereld, waar succes afhankelijk is van een goed samenspel met 
andere ‘actoren’, liefst in gelijkwaardigheid. 
De ontwikkeling van government naar governance is voor bestuurskundigen een 
geaccepteerd gegeven, maar voor de beoefenaren van het publiekrecht toch nog 
betrekkelijk nieuw.165 Met name het publiekrecht opereert nog sterk vanuit het 
perspectief van government. Daarin staat het ‘besturen door de overheid’ cen-
traal – hetgeen begrijpelijk is vanuit de eerder gegeven omschrijving van pu-
blieke belangen (t.w. maatschappelijke belangen die de overheid zich ter beharti-
ging heeft aangetrokken). De bestuurskunde richt zich inmiddels reeds geruime 
tijd op governance, waarin het ‘besturen van de samenleving’ centraal staat.166
164 Het laatstgenoemde door ‘passende’ mechanismen (om deze verantwoordelijkheid waar te maken), zoals  
 door het organiseren van toezicht en/of het waarborgen voor effectieve rechtsbescherming van betrokken  
 burgers.  
165 De Twentse Staatrechtconferentie van 2005, over ‘rechtsvorming en Governance’, vgl. M.A. Heldeweg (red.),  
 Rechtsvorming en Governance, publikaties van de Staatsrechtkring, Staatsrechtconferenties, Kluwer, Alphen 
 aan den Rijn 2006, was succesvol, maar is hier tevens een goed voorbeeld vanwege de vele verbaasde reac- 
 ties over wat dat begrip governance plots in het staatsrecht ‘deed’. Vgl. overigens . Brugman, Good  
 governance/goed bestuur. De (rechts-)beginselen van de toekomst? Korte impressie van een VAR-studie- 
 middag op 17 juni 2005’, Nederlands Tijdschrift voor Bestuursrecht 2005, p. 229-230.
166 Zie ook de opmerking, in kleine letterjes, onder § 2.2.2. 
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Onder governance wordt het object ruimer gekozen, namelijk dat van maat-
schappelijke belangen, en dat gaat onverbrekelijk samen met een ruimer ac-
torperspectief, met nadruk – niet meer op de enkele overheid  - op de (pro-
bleemgestuurde) interactie resp. het samenspel tussen verschillende actoren. 
Dat kan zijn een samenspel met private sector organisaties (for/not for pro-
fit), ook wel multi-actor governance genoemd, of het samenspel tussen over-
heden op verschillende niveaus (zoals Europees, nationaal en regionaal/lokaal), 
multi-level governance genoemd – en natuurlijk combinaties van deze beiden. 
In verband met deze verschuiving of shift van government naar governance, zo-
wel in object als in focus van studie,  wordt wel van public governance gesproken, 
zulks ter onderscheiding met corporate governance, dat ligt in de sfeer van het 
ondernemerschap resp. de private bedrijfsvoering en het oog voor de belangen 
van, en de relatie tussen ‘stakeholders’ binnen en buiten de onderneming.167
In de verschuiving in aandacht van ‘government’ naar ‘governance’ rijst de 
vraag of het wel of niet betrokken zijn van de overheid nog conditio sine qua 
non is voor aandacht vanuit bestuurskunde of publiekrecht.168 Indien niet, dan 
zou studie van governance zich vanuit deze disciplines zich in voorkomende 
gevallen ook kunnen beperken tot de vraag hoe het handelen van louter pri-
vate actoren kan bijdragen aan het succesvol en rechtmatig behartigen van 
maatschappelijke belangen. Voor beide vakgebieden acht ik dit mogelijk, maar 
dan wel vanuit de premisse dat de overheid uit hoofde van het algemeen be-
lang, indien mogelijk stilzwijgend, moet waarborgen dat actuele en aanstaan-
de maatschappelijke belangen de aandacht krijgen die zij verdienen; als een 
meta-publieke verantwoordelijkheid van de overheid. Als zelfs dat perspectief 
ontbreekt, ontvalt m.i. de basis voor interesse vanuit deze beide disciplines. 
Multi-actor governance ziet (aldus de voorafgaande kleine letters) op 
beleid in niet-verticaal/hiërarchische relatiepatronen, ergo in de hori-
zontale relaties tussen publieke en private actoren, met inbegrip van 
publiek-publieke en privaat-private relaties. Er zijn meerdere manieren 
van horizontaal ‘zaken doen’, resp. meerdere horizontale ordeningsvor-
men (naast de verticale ordeningsvorm van eenzijdig overheidsingrijpen). 
167 Vgl. (spiegelend en met goede verwijzingen) Matthias Benz en en Bruno S. Frey, Corporate Governance:  
 What can we learn from Public Governance?, Academy of Management Review 2007, Vol. 32, nr. 1, 
 p. 92-104. 
168 Met als alternatief aandacht vanuit (o.a.) bedrijfskunde, politicologie en sociologie, resp. vanuit privaatrecht.
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Elke ordeningsvorm169 heeft een eigen onderscheidend vermo-
gen tot het faciliteren en stimuleren van specifieke typen inter- 
acties, zoals contractuele ruil binnen concurrentie op de orde-
ningsvorm ‘markt’, met ‘exit’ als belangrijke stimulus, en samen-
werking voor een gemeenschappelijk doel in de ordeningsvorm 
‘netwerk’, met wederkerige ‘loyalty’ als primaire basis – naast de 
‘overheidshiërarchie’, door wetten en beschikkingen (ge-, verbo-
den, toestemmingen en vrijstellingen) met ‘voice’ als grondslag. 
2.4.2 Ordeningskeuzes
Uitgaande van dit, binnen dit bestek noodzakelijkerwijs wat sim-
pel gehouden beeld,170  moet de overheid vanuit haar taak als 
behartiger van het algemeen belang, keer op keer de vraag stel-
len of actuele of aanstaande maatschappelijke belangen spon-
taan adequaat kunnen worden verwezenlijkt in ‘horizontale or-
deningsvormen’ in de private sfeer van netwerken en markten. 
Ik gebruik ‘algemeen belang’ hier als een concept dat het begrip ‘publiek belang’ 
ontstijgt – zie ook § 2.2.2. Zijn publieke belangen meer concreet, omdat politieke 
afwegingen kunnen leiden tot het wel of niet voldoende significant achten van een 
maatschappelijk belang (of het falen van private ordeningsvormen in het realise-
ren ervan), het algemeen belang is een abstracte uitdrukking van de gehouden-
heid tot dienstbaarheid van de overheid aan de samenleving als geheel. Dat be-
helst de plicht tot afweging van belangen (voor de ‘gehele samenleving’), op een 
legitieme en rechtmatige wijze – gericht op een effectief en efficiënt resultaat.171 
Die plicht omvat – in elke opvatting over de rol van de overheid in de libera-
le rechtsstaat – tevens de eindverantwoordelijkheid voor de realisatie van de 
randvoorwaarden voor het bestaan van de rechtsstaat en de waarden waar-
voor zij staat (zoals rechtszekerheid en rechtsgelijkheid, alsmede erkende 
grondrechten). Daaruit volgt dat de overheid steeds oog houdt niet alleen op 
169 Ook wel institutioneel arrangement ; zie Van Genugten, a.w., p. 65. 
170 Zie voor een aantrekkelijk beeld van ordeningen, met een accent op publiek-private samenwerking: C.J. van  
 Montfort, Besturen van het onbekende. Goed bestuur bij publiek-private arrangementen, oratie Universiteit 
 van Tilburg, Den Haag, Lemma (2008). 
171 Vgl. Teunissen, prft., a.w., p. 228 e.v.
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dat waartoe zij uit hoofde van reeds geëxpliciteerde publieke belangen is ge-
houden maar ook op de realisatie van (emergente) maatschappelijke belangen.
Indien de ‘private sfeer’ faalt in de verwezenlijking van maatschap-
pelijke belangen, dan staat de overheid voor de vraag of en zo ja, 
hoe het maatschappelijk belang, als publiek belang, op basis van 
enigerlei vorm van regulering, zo mogelijk toch met behulp van ho-
rizontale ordeningsvormen, alsnog kan worden verwezenlijkt.
Markt- en netwerkfalen impliceren niet, zo zagen wij reeds in § 2.2.3-
4, dat de overheid geen andere opties heeft dan terug te vallen op 
‘command & control’. Regulering van horizontale vormen is veelal 
een goed alternatief. Zo vindt de uitrol van UMTS plaats via de ge-
reguleerde markt en voltrekken projecten van gebiedsontwikkeling 
zich vaak via publiek-private netwerksamenwerking. Van geval tot 
geval wordt een geschikte ordening gekozen en indien nodig geïn-
troduceerd – in het uiterste geval wordt de ordeningsvorm van over-
heidshiërarchie, met uitvoering door de overheidsdienst, toegepast.
Bedacht moet worden dat de juist genoemde ordeningsvormen, overheid-net-
werken-markt, een overzichtelijke wereld suggereren. In de praktijk heerst vooral 
hybriditeit. Het schier eindeloze aantal multi-actorconfiguraties houdt zich im-
mers niet aan de ideaaltypische vormen. 
Zo hebben we bij de gereguleerde markt van doen met een hybride ordenings-
vorm tussen hiërarchie en markt en naast de puur private netwerken in privé-
sfeer en het maatschappelijk middenveld, zijn er de publiek-private netwerken, 
in meer of minder geïnstitutionaliseerde vorm, van convenanten tot participatie-
zbo’s en ontwikkelingsmaatschappijen.
Zelfs de ordeningsvorm van de zogenaamde ‘vrije markt’ is (tegenwoordig) niet 
puur maar hybride, want vervlochten met overheidshiërarchische regels, te we-
ten op mededingings- en consumentenrechtelijk gebied (m.n. het kartelverbod). 
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De alom aanwezige hybriditeit draagt natuurlijk enorm bij aan de hedendaagse 
complexe vervlechtingen van bijbehorende publiek- en privaatrechtelijke vormen 
en normen.172
2.4.3 Publiekrechtelijke risico’s
Publiekrechtelijk gezien kleven er aan multi-actor governance, met 
name aan de bijbehorende publiek-private hybriden, twee bijzondere 
risico’s. Ik sluit daarvoor aan bij Van der Meulen,173 die spreekt over het 
gevaar dat, hetzij ‘de overheid (...) ervandoor gaat met private vormen’, 
hetzij (als keerzijde daarvan) ‘de private sector ervandoor gaat met het 
algemeen belang.’ 
Om de symmetrie volledig te maken neig ik ertoe te spreken van:
• het gevaar dat ‘de overheid ervandoor gaat met private vrijheden’ – kortweg 
‘overheidsdominantie’;
• het gevaar dat ‘de private sector ervandoor gaat met het algemeen belang’ – 
kortweg ‘private dominantie’.
In beide gevallen is publiekrechtelijk onbeteugeld gebruik van privaatrechtelijke 
en/of private, resp. zelfregulering de boosdoener.
Beoefenaren van het publiekrecht zijn gespitst op het gevaar van ‘over-
heidsdominantie’ bij gebruik door de overheid, alsof zij een burger 
onder burgers is, van privaatrechtelijke vormen – zoals eigendoms-
rechten, contractsbevoegdheden en acties uit onrechtmatige daad – 
en daarmee het ontduiken van de publiekrechtelijke waarborgen te-
gen ongewenste vrijheidsbeperking en voor behoorlijkheid, kwaliteit 
en rechtsbescherming. Dergelijke eisen van de rechtsstaat zijn na-
tuurlijk fikse belemmeringen voor bestuurlijke voortvarendheid – maar 
beogen te voorkomen dat de overheid gaat waar zij niet gaan mag.
172 Voor de ‘vrije markt’ als (niet ideale maar) ideaaltypische of oervorm ligt dat nog anders, maar zodra deze  
 serieuze transacties, tussen niet-familiaire partijen en over langere termijn moet betreffen, zijn dergelijke  
 juridische waarborgen van primair belang; de markt als puur spontane ordening is een hachelijke zaak.    
173 B.M.J. van der Meulen, interventie tijdens VAR vergadering van 23 mei 2008, in: Privaat bestuur? Verslag van 
 de algemene vergadering van de VAR Vereniging voor Bestuursrecht gehouden op 23 mei 2008, VAR-reeks 
 141, p. 62-67.
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Dit is het klassieke probleem van, in termen van Teunissen, de overheid of de staat 
‘in een burgerlijk kleed’.174 Het gebruik van privaatrechtelijke vormen door de 
overheid verschaft haar, zowel naar grondslagen van bevoegdheden als naar ge-
dragsbeperkingen in bevoegd handelen, een ruimte die op gespannen voet staat 
met het liberaal rechtsstatelijke uitgangspunt van individuele vrijheid enerzijds en 
legaliteitsbeginsel anderzijds. Goed bedoeld als de overheidsinterventies feitelijk 
mogen zijn, zij dragen het gevaar in zich dat de overheid zich als een (‘wederke-
rige’) private mecenas presenteert, maar een publieke dwingeland blijkt te zijn. 
Wij mogen dit gevaar niet onderschatten, maar het zal (net als het ermee 
verbonden, eerdergenoemde, ‘wederkerigheidsconcept’ – zie § 2.3.1) in 
het vervolg van deze rede geen zelfstandige aandacht meer krijgen. Met 
name in de privatiseringscontext gaat mijn zorg hier uit naar de vraag hoe 
de overheid toch nog zinvol vat kan houden op de gereguleerde markt, met 
name als opvattingen over betrokken publieke belangen gaan ‘schuiven’.
Het tweede gevaar, ‘private dominantie’, of de private sector die aan 
de haal gaat met het algemeen belang, krijgt naar mijn smaak vanuit 
het publiekrecht slechts ‘stiefmoederlijke’ aandacht. Natuurlijk, private 
partijen kunnen samen optrekken met publieke, waarbij private doelen 
sporen met publieke belangen, zoals bij maatschappelijk verantwoord 
ondernemen (waarover meer in § 4.3.3), maar doelen en belangen kun-
nen ook strijden. Twee vormen daarvan zijn hier met name relevant.
De eerste kwalijke vorm van ‘private dominantie’ wordt door Van der 
Meulen geïllustreerd met voorbeelden uit het levensmiddelenrecht. Het 
gaat om situaties waarbij private partijen (bijvoorbeeld met hun inkoop-
macht) trachten vat te krijgen op de regie in productie- en distributie-
ketens, aan de hand van private technische voorschriften, keuringsei-
sen en certificering.175 Zo proberen zij, doorgaans de ‘groten’, hun wil 
op te leggen aan de ‘kleintjes’; private ketenpartners zoals toeleveran-
ciers en gebonden afnemers - op straffe van uitsluiting van de markt. 
174 J.M.H.F. Teunissen, prft. UM, a.w..  Zie ook A.Q.C. Tak, De overheid in het burgerlijk recht, VUGA,  
 Den Haag 1997. 
175 Zie noot 173. 
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Deze problematiek strekt zich tevens uit tot op branche of productni-
veau ontwikkelde private regels en daarmee verbandhoudende private 
mechanismen voor zeggenschap  (wie bepaalt de inhoud van de 
regels?) en verantwoording (hoe worden regels gehandhaafd?) – al dan 
niet gekoppeld aan de (onder meer) door Freriks kritisch beschreven 
aansluitingsplichten.176
Soms gaat het om het invulling geven aan open publiekrechtelijke nor-
men, zoals uit zorgplichten, maar soms ook om het afwentelen van de last 
van publiekrechtelijke voorschriften op andere partners in de keten. Waar 
technische standaarden privaat worden ontwikkeld kan dit zijn uit collec-
tief, markttechnisch sectoraal belang (en is het mogelijk in het belang van 
innovatie (als exploitatie)), maar het kan echter ook zijn louter vanwege 
eigen belang en contrair aan innovatie (in exploratieve zin) en met nadeli-
ge gevolgen voor de sector, de concurrenten, toeleveranciers en afnemers.
Het primaire probleem hier is dat van verstoring van het Level Playing 
Field, lees, verstoring van eerlijke concurrentieverhoudingen. Tegelijker-
tijd is niet ondenkbeeldig dat private normering leidt tot marktfalen door 
achterstelling van individuele consumentenbelangen en doordat maat-
schappelijke belangen niet langer effectief, efficiënt, innovatief of eerlijk 
(met name in de zin van gelijke toegang tot de markt) worden behartigd. 
De tweede vorm van ‘private dominantie’ betreft de risico’s voor 
de publieke dienstverlening, als private dienstverleners, individu-
eel of collectief gedreven door korte termijn belangen, met effi- 
ciënte bedrijfsvoering de grenzen van het toelaatbare zoeken. 
Voor private dienstverleners is toelating tot een gereguleerde markt 
voor publieke dienstverlening – zoals voor energie, openbaar vervoer, 
zorg en telecommunicatie – immers (slechts) aantrekkelijk als er op 
het speelveld van de publieke dienstverlening een bedrijfseconomisch 
176 A.w. (zie noot 137).
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interessante marge bestaat tussen het gereguleerde ‘niet mogen’ en 
‘moeten’ – ergo tussen ongewenste kosten en gemiste winstkansen. 
De ruimte voor wat ‘mag’ wordt om te beginnen begrensd door specifie-
ke regels die gelden voor toetreding en voor toetreders en zoals gesteld 
bij vergunningen, concessies en algemene regels voor dienstverlening. 
Daarnaast zullen ongetwijfeld diverse generieke regels van toepassing 
zijn; regels die beperkingen stellen met het oog op de activiteiten zelf, los 
van de specifieke dienstverleningsvorm – zoals mededingingsrechtelijke, 
consumentenrechtelijke, arbeidsrechtelijke en milieurechtelijke regels. 
Tussen al deze vrijheidsbeperkende regels177 bevindt zich de marge 
of ruimte van het ‘mogen’; wel begrensd maar niet inhoudelijk be-
paald. Hier liggen de kansen voor private dienstverleners om op voet 
van het marktmechanisme zodanige keuzes te maken dat (ten min-
ste) de generieke regels worden gerespecteerd en de specifiek voorge-
schreven ‘publieke kwaliteit’ van dienstverlening wordt gerealiseerd.
Stel, bijvoorbeeld, dat openbaar vervoer tussen A en B publiekrechtelijk slechts 
wordt genormeerd in termen van minimaal aantal ritten per tijdseenheid, met 
een bepaald maximum tarief per kilometer of zone. Dit laat dan ruimte voor be-
drijfseconomisch geïnspireerde keuze inzake modaliteiten van het aanbod (kor-
tingsacties, combinaties, speciale (luxe-)aanbiedingen – kortom, een bepaalde 
‘prijskwaliteit’) en achterliggende bedrijfsvoering (zoals bij productie, distributie, 
marketing en (after)sales) – zodanig dat voldoende vraag naar diensten resp. vol-
doende inkomsten uit dienstverlening gewaarborgd is.178 Deze keuze kan (on-
dermeer) doorwerken in arbeidsvoorwaarden, duurzaamheid, veiligheid, klant-
bejegening, contractsvoorwaarden met ketenpartners en investeren in innovatie.
De veronderstelling is hier dat de ‘private kwaliteit’ van dienstverlening, als in-
vulling van het ‘mogen’, publiekrechtelijk indifferent is.179 De consequenties 
177 Die, niet te vergeten, tevens vrijheidtoekennend zijn, zoals de vergunning en concessie. 
178 Dit voorbeeld veronderstelt dat transacties met burgers/afnemers van diensten ermee gepaard gaan dat de  
 afnemer een reële prijs betaalt – niet dat de overheid bekostigt. 
179 Het publiekrecht ‘zwijgt’; privaatrechtelijk gelden uiteraard de regels van (o.a.) goederen- en verbintenissen- 
 recht. 
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van maatwerk (door vraag en aanbod) en efficiëntie (in bedrijfsvoering) liggen 
immers binnen de specifieke en generieke publiekrechtelijke normen (die een 
‘publieke kwaliteit’ borgen). Aldus kan de markt binnen regulering floreren.
Juist in dit ‘mogen’, liggen echter ook de risico’s van maatschap-
pelijk ongewenste neveneffecten van efficiënt privaat handelen. 
De vrije sfeer kan wat betreft de bejegening van klanten (o.a. respon-
siviteit, openheid, klachtprocedures), de contractsvoorwaarden voor 
ketenpartners (o.a. gebruik inkoopmacht; afwenteling van wette- 
lijke plichten), de arbeidsvoorwaarden voor personeel (salariëring 
management; ‘ambtelijke en professionele rechtspositie’),180 en het 
streven naar veiligheid, duurzaamheid, en innovatie, gevolgen heb-
ben die, als zij zich eenmaal openbaren, met een negatieve maat-
schappelijke en/of politieke reactie gepaard gaan – lees, als onge-
wenste ‘private dominantie’ resp. als marktfalen worden ervaren.
Op dat moment blijkt dat wat eerder publiekrechtelijk adequaat geregeld was 
resp. ongeregeld mocht  blijven, alsnog niet-adequaat of ontoereikend wordt be-
vonden. Dat kan een kwestie zijn van door empirie gebleken eerder onvoorziene 
of onvoorzienbare gevolgen die, waren zij eerder bekend geweest ook toen al tot 
publiekrechtelijke normering hadden geleid. Ontbrekend inzicht in marktwerking 
en het gedrag van marktpartijen, of in de mogelijkheden van (nieuwe) techniek 
en technologie kan hieraan debet zijn. Het kan ook zijn dat maatschappelijke 
resp. politieke opvattingen tot een andere beoordeling leiden, als de geregu-
leerde ordening enige tijd functioneert en ‘mensen’ de effecten gaan ervaren.
Een dergelijke als marktfalen gepercipieerde omstandigheid 
kan zich natuurlijk ook buiten de sfeer van publieke dienst-
|verlening voordoen en leiden tot nieuwe regulering ter beper-
king van negatieve externe of distributieve gevolgen van privaat 
gewin – zoals bij nieuwe milieuvoorschriften voor automotoren. 
180 Het laatstgenoemde slaat met name op privatisering, waarbij oud-ambtenaren ‘gewone werknemers’,  
 maar ook op regelingen i.v.m. overgang bij overgang van een concessie, alsmede regelingen inzake ver- 
 trouwelijkheid of andere bijzondere, (on)gewenste kenmerken van personen werkzaam in de publieke dienst- 
 verlening. 
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Bij ‘private dominantie’ in gereguleerde markten voor publie-
ke dienstverlening, volgt deze kwalificatie echter uit het gege-
ven dat, niet de vrije markt, maar het publiek belang dient te heer-
sen. De vrije markt realiseert ‘private kwaliteit’, louter op basis van 
vraag en aanbod. Onder het publiek belang en de daartoe gereali-
seerde ordening, heerst het primaat van (een minimaal te realise-
ren) ‘publieke kwaliteit’ van dienstverlening. Het handelen van pri-
vate dienstverleners staat in die context bijgevolg steeds direct bloot 
aan de eisen van ‘publieke kwaliteit’, maar ook aan de permanente 
reflectie daarop in een publiek, resp. politiek-bestuurlijk discours. 
De basis van dit primaat ligt in de beslissing dat de desbetreffende specifie-
ke vormen van dienstverlening niet (langer zonder) meer aan het vrije spel van 
marktpartijen kunnen worden overgelaten. Zij moeten door specifieke regu-
lering worden gewaarborgd – onder meer met normen voor de ‘minimaal te 
realiseren publieke kwaliteit’ van dienstverlening. Het gaat, voor een goed be-
grip, niet om de vraag of de markt wel of geen Pokémonkaartjes of vermaak 
in de Efteling aanbiedt, maar het gaat om dienstverlening van specifiek maat-
schappelijk belang, zoals bij energie, telecommunicatie, zorg en openbaar 
vervoer, die zonder regulering te zeer wordt geplaagd door markt- en eventu-
eel netwerkfalen. Dat falen vraagt om publieke ordening en om borging van 
de ‘publieke kwaliteit’ van dienstverlening, zowel naar hoedanigheid als naar 
maatstaven van sociale, veilige, duurzame en innovatieve dienstverlening.181 
Het primaat van het publiek belang verlangt dat private transacties en met 
name het gebruik van de ‘private handelingsruimte’ (het ‘mogen’ binnen pu-
bliekrechtelijke grenzen) inhoudelijk aansluiting houdt op ‘publieke kwaliteit’. 
Twee samenhangende aspecten hiervan moeten in het oog worden gehouden. 
In de eerste plaats (zoals reeds in § 2.2.2 genoemd), dat dit kwaliteitsbegrip een 
betwist- of aanvechtbare grootheid of norm is, die in de loop van de tijd door 
maatschappelijk-politiek debat aan verandering onderhevig kan zijn.182 Voor de 
private dienstverlener is de ‘private handelingsruimte’ geen vaststaand rechtsfeit. 
In de tweede plaats geldt in de gereguleerde context dat deze ‘private han-
181 Zie van eigen hand, Demandez l’impossible? Incomplete privatisering en poreuze publieke belangen op het  
 grensvlak van publiekrecht en privaatrecht, in: M.A. Heldeweg, B.M.J. van der Meulen en J.M.H.F. Teunissen  
 (red.), Publiekrecht in de Leer, Opstellen aangeboden aan prof.mr.dr. A.Q.C. (Twan) Tak, Nijmegen (Wolf Legal 
 Publishers), ISBN 978-90-5850-430-2,  p. 63-94. 
182 Mogelijk onder invloed van nieuwe technologische mogelijkheden.
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delingsruimte’ niet zozeer, zoals op de vrije markt, het karakter heeft van 
een ‘zwakke permissie’ – het mag omdat het niet verboden is. De gebo-
den ruimte heeft meer van een ‘sterke permissie’ – het mag als uitzondering 
op een verbod – waarbij de handelingsruimte van de private dienstverle-
ner is onderworpen aan de eisen van de maatschappelijke belangen met het 
oog waarop (na gebleken marktfalen) marktregulering heeft plaatsgevonden. 
Kortom, wat door de private dienstverlener wordt ervaren als ‘privaat succes’ – 
te weten, goed bedrijfseconomisch gebruik van vrije handelingsruimte – kan als 
dit niet ‘maatschappelijk verantwoord’ wordt bevonden, worden aangemerkt als 
‘private dominantie’ (resp. nieuw marktfalen) en daarmee reden zijn tot ingrijpen 
uit publiek belang.183  
  
Kort en goed, het tweede gevaar van ‘privaatrechtelijke dominantie’ doet 
zich voor als zich feitelijk openbarende ‘private handelingsruimte’ door 
blootstelling aan maatschappelijke kritiek leidt tot politiek-bestuurlijk 
afkeuring en bijgevolg mogelijk tot bijstelling van eisen van ‘publieke 
kwaliteit’. Dit is een gevaar waaraan de private dienstverleners zelf bloot 
staan, zij doen immers wat mocht en mogelijk bedrijfseconomisch was 
ingecalculeerd, maar het is ook een ‘gevaar’ omdat de overheid in haar 
streven om vanuit het achterliggend publiek belang in te grijpen met 
aanvullende eisen, rekening moet houden met de door private dienst-
verleners verworven rechten. Hierover meer in het volgende hoofdstuk.
2.4.4 Good Legal Governance
Op de overheid rust uit hoofde van het algemeen belang een, de con-
crete publieke belangen overstijgende, algemene publieke verantwoor-
delijkheid. Daarom mag van haar worden verwacht dat zij als hoeder 
over (meta-)publieke belangen, een brede normatieve blik hanteert. 
Die eis vertaalt zich in de zorg voor de realisatie van ‘Good Legal 
Governance’ voor alle ordeningen waarbij maatschappelijke belan-
gen zijn betrokken. Dat geldt derhalve voor goede marktwerking, voor 
goede netwerken op het maatschappelijk middenveld, voor eenzijdig 
183 Denk aan ingrijpen in sociaal beleid (arbeidsvoorwaarden; m.i.v. topsalarissen) – zie ook § 4.2.3.
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overheidsoptreden, maar ook voor hybride multi-actor ordeningen zo-
als gereguleerde markten en maatschappelijke netwerken.184 Het gaat 
hierbij om op maat van elke ordeningsvorm gesneden algemene ju-
ridische randvoorwaarden en beginselen die doorwerken in transac-
ties tussen betrokken actoren en waarmee deze ordeningsvormen 
en de actoren daarbinnen, voor zoveel als mogelijk, in vrijheid en, 
in elk geval, maatschappelijk verantwoord kunnen functioneren.185 
Voor eenzijdig overheidsoptreden is vrije politiek-bestuurlijke wilsvorming uit-
gangspunt, maar doorzetting is gebonden aan eisen van machtenscheiding, de-
centralisatie, wetmatigheid, democratie, grondrechten, rechtsbescherming en 
inbedding in de internationale rechtsorde,186 alsmede, voor het overheidsbe-
stuur, beginselen van behoorlijk bestuur en eisen van openbaarheid van bestuur.
Voor marktwerking moeten we, gelet op de aard van de liberale rechtsstaat, 
de eisen van Good Legal Governance de autonomie van marktpartijen als 
uitgangspunt nemen. Regels van eerlijke mededinging en consumenten-
bescherming sluiten daarop aan. Ook regels voor goed ondernemingsbe-
stuur, toegesneden op de verhouding met stakeholders (met name aandeel-
houders en werknemers), passen hierin. Het voorschrijven van Corporate 
Social Responsibility of Maatschappelijke Verantwoordelijkheid, met oog 
voor grote maatschappelijke vraagstukken zoals milieu en armoede, ver-
draagt zich hiermee al minder gemakkelijk (waarover meer in Hoofdstuk 4).
Voor maatschappelijke netwerken, resp. het maatschappelijk middenveld, geldt 
opnieuw autonomie als uitgangspunt, maar zodra vrijwilligheid en vrijblijven-
de samenwerking zich ontwikkelt tot maatschappelijk ondernemen en juridisch 
relevante afhankelijkheden ontstaan binnen en buiten desbetreffende organi-
saties met directe relevantie voor maatschappelijke belangen, zullen ook hier 
door zelf-, co- of overheidsregulering zekerheden (tegen netwerkfalen) moe-
ten worden gecreëerd waarmee het vertrouwen in maatschappelijke dienst-
verlening kan worden gewaarborgd – en ook hierover meer in Hoofdstuk 4).
184 Voorstelbaar is hier ook de bescherming van de prive-sfeer toe te rekenen, vanuit het maatschappelijk belang  
 van behoud van deze sfeer, maar mogelijk ook om een bijdrage vanuit deze sfeer aan maatschappelijke  
 belangen (denk aan mantelzorg en andere vrijwillige bijdragen) te bevorderen – maar het is vanwege de aard  
 van deze sfeer riskant als de overheid hierin te zeer instrumenteel wil zijn en daardoor regulerend wordt.  
185 Waarmee niet is gezegd dat transacties binnen resp. ordeningsvormen zelf intrinsiek (en exclusief) gericht  
 moeten zijn op maatschappelijke belangen – voor veel markttransacties geldt dat bijvoorbeeld niet. (Vergelijk  
 overigens wel art. 3:40 BW). 
186 De meest basale uitgangspunten voor overheidsgezag, vgl. mijn Bestuursrecht en beleid, a.w., en Burkens 
 c.s., a.w. 
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Aandacht voor Good Legal Governance betreft ook effecten van handelen over 
de grens, zoals op marktpartijen in de ‘Derde wereld’ tegenover onze private 
zelfregulering, alsmede voor de effecten van ‘bad governance’ in de vorm van, 
bijvoorbeeld, zwak publiek of geprivatiseerd toezicht buiten onze grenzen – zoals 
het geprivatiseerd toezicht in de VS bij het ontstaan van de kredietcrisis toont.187 
Ook bij gereguleerde markten voor publieke diensten zal de overheid 
zich als ontwerper moeten laten leiden door beginselen voor Good 
Legal Governance. Geen strikt juridische beginselen, maar begin-
selen die gekoppeld zijn aan het oogmerk van ordening aanbrengen 
om verantwoorde sturing mogelijk te maken, in casu sturing met het 
oog op de behartiging van publieke belangen en bijgevolg juridisch-
bestuurskundige beginselen. Daarbij denk ik in het bijzonder aan:
• legitimiteit – als eis van bevoegdheid resp. zeggenschap; kortweg: 
‘Wie mag wat?’ Vooral relevant bij rechtsvormend handelen 
(bindend voor anderen) en tevens gericht op verantwoording 
(‘Waarom mag…?’) – zoals politieke verantwoording van democra-
tische gezagsdragers;
• rechtsgelding – als eis van naleving hogere rechtsnormen, resp. juri-
dische systeemconsistentie; kortweg: ‘Hoe mag wat?’. Niet alleen 
in normstellende zin, maar met inbegrip van juridisch controleer-
baar en handhaafbaar zijn, zoals door toezicht, sancties en rechts-
bescherming;
• effectiviteit – als eis van doeltreffend reguleren met het oog 
op de behartiging van het achterliggend publiek belang; kort-
weg: ‘Wat kan?’ Met focus op de vraag of regels en regimes 
het gedrag effectueren dat gelet op sturingsdoelen gewenst is;
• efficiëntie – als eis van doelmatig reguleren in termen van kosten van 
beheer van regels en regelstelsels en transactiekosten van interac-
ties volgens de regel resp. binnen het stelsel; kortweg: ‘Hoe kan?’.
187 Van der Meulen, a.w., p. 63. Vergelijk ook Scheltema’s opmerkingen over de deugdelijkheid van buitenlands  
 toezicht in de context van de Europese Unie: Staatsrecht zonder staat? In: Rechtsvorming en Governance, 
 a.w., p. 1-8. 
62
Geen louter juridische beginselen en evenmin louter beginselen van 
Good Governance. Daarom is, bijvoorbeeld, gekozen voor de brede-
re term ‘rechtsgelding’, in plaats van ‘rechtmatigheid’ die in het ju-
ridische spraakgebruik ziet op de overeenstemming met hogere 
normen, voor de vaststelling van rechtsgeldigheid of juridische aan-
spraken. Dit houdt mede verband met de gedachte dat deze vier 
(met name nog in Hoofdstuk 3 te verdiepen) beginselen vanuit de 
leerstoel Publiekrecht mede leidend zullen zijn voor een ontwerp-
gerichte benadering, in het bijzonder als richtinggevend voor het 
ontwikkelen van modellen voor en het doen van (kritische) aan-
bevelingen voor onderscheiden gereguleerde ordeningsvormen.
Daarbij past, voordat dit nu ‘ondersneeuwt’, allereerst de inscherping (zie ook 
§ 2.2.4), dat gereguleerde markten gepaard gaan met publiek-private hybridi-
teit – zoals bij zelf- en co-regulering, bij semi-private toezichtsvormen, alsmede 
bij vormen van overheidsdeelneming en bij maatschappelijke ondernemingen. 
Zo toonde ons voorbeeld van de gereguleerde UMTS-markt een hybride or-
dening van publiek- en privaatrechtelijke regels. Die complexe ordening biedt 
kansen voor een succesvolle ‘uitrol’ van innovatieve communicatiediensten te 
introduceren. Deze complexiteit houdt echter ook het risico in dat private en 
publieke regels voor zeggenschap en verantwoordelijkheid, in elk geval van 
betrokken overheden, operators, en dienstafnemers, niet goed zijn afgestemd 
of makkelijk worden verward. Het spreekt vanzelf dat dit een negatief effect 
kan hebben op de werking van prikkels tot innoveren, op naleving en actua-
lisering van blootstellingsnormen en op de kwaliteit van de dienstverlening. 
Met name moet helder zijn hoe zeggenschap en verantwoordelijkheid 
voor definitie (in rechtsvormende zin) en naleving (in rechtshandhaven-
de zin) van ‘publieke kwaliteit’ (in casu van UMTS-dienstverlening) moet 
worden onderscheiden van zeggenschap en verantwoording over pri-
vate kwaliteit op basis van dienstverlener-dienstafnemer transacties. 
Essentieel is derhalve dat de verhoudingen tussen overheid en markt ju-
ridisch goed en helder zijn geregeld – verankerd in een deugdelijk con-
cept van Good Legal Governance.188 We moeten ons er immers van be-
188 Vgl. voor een poging desbetreffende juridische beginselen te systematiseren: G.H. Addink, Goed bestuur, 
 oratie UU (2009).
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wust zijn dat zich tegenover hybriden als ‘the best of both worlds’, de 
mogelijkheid bevindt van een hybride als een ‘the worst of both worlds’ 
– zoals volgens sommigen reeds het geval is in de huishoudelijke zorg. 
Opmerking verdient voorts, dat in de reguleringsstaat legitimiteit sterker lijkt 
te zijn verweven met effectiviteit en efficiëntie. Een gekozen ordening en de 
dienstverlenende actoren daarbinnen opereren slechts legitiem als de publie-
ke diensten daadwerkelijk effectief en efficiënt worden gerealiseerd. In de ter-
men van Scharpf,189 zien we hier een verschuiving van inputgeoriënteerde 
legitimatie – lees, het beslissen door de burgers, zoals bij verkiezingen en in-
spraak – naar outputgeoriënteerde legitimatie – lees, de adequate dienstverle-
ning; naar behoefte van de burgers en tegen een redelijke prijs. Naar behoef-
te of ‘op maat’ impliceert overigens weer een input-aspect, omdat het product 
of de dienst dan aansluit op preferenties van de ‘burger/afnemer’ – zulks 
overeenkomstig het beeld dat Wolfson neerzet van de symmetrie in door de 
overheid gearrangeerde horizontale dienstverlenende relaties. Cruciaal daar-
bij is hoe legitimiteit (zowel wat betreft zeggenschap als verantwoording) is 
georganiseerd of geordend en hoe dit schakelt met voice, exit of loyalty.190 
Wat betreft gereguleerde markten geldt als uitgangspunt dat ‘publieke 
kwaliteit’ van de dienstverlening, zeg maar het minimumniveau, het re-
sultaat is van democratische besluitvorming – gevoed door voice (lees, 
besluitvorming gelegitimeerd door verkiezingen en inspraak). Daarnaast 
is er echter de ‘private kwaliteit’, die rust op het economische mechanis-
me van ‘vraag en aanbod’ en de optie van exit (lees overstappen naar een 
concurrent – al is die optie niet in elke concurrentiemodaliteit aanwezig).
Maar, welke kwaliteit is publiek en welke privaat? Zijn de gezondheidsri-
sico’s van smartphones een reguleringszorg voor de overheid, of een keu-
ze voor de consument die zich wel of niet tot aanschaf laat verleiden – 
en moet je dus maar geen UMTS nemen als je tegen de antennes bent?
Uitgangspunt is hier dat de overheid een ontwerpverantwoordelijkheid 
draagt voor verwezenlijking van Good Legal Governance in maatschap-
pelijke ordeningsvormen. Tegen de achtergrond van de eerdere opmer-
189 Scharpf, Fritz W. (1999), Governing in Europe: Effective and Democratic?. Oxford: Oxford University Press.
190 Zie § 2.3.2 en § 2.4.1 in fine.
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kingen over de reguleringsstaat past evenwel de waarschuwing, dat 
daarmee de focus voor het overheidsoptreden niet exclusief moet wor-
den gelegd op, kort gezegd, ordenen en faciliteren. De nadruk op gover-
nance draagt dit risico in zich omdat het zich laat denken in termen van 
een overheidsbetrokkenheid die uitsluitend nog extrinsiek van aard is, 
louter gericht op meta-publieke doelen, opdat andere ‘spelers’ de behar-
tiging van individuele en maatschappelijke belangen voldoende kunnen 
verwezenlijken en zich bijgevolg geen publiek belang meer aftekent. 
Natuurlijk, het typeert de liberale rechtsstaat, ook in de hoedanig-
heid van (post-)reguleringsstaat, dat het staatsverband en de over-
heid respect voor spontane en vrije ordeningen en verbanden van au-
tonome burgers,191 gericht op de verwezenlijking van individuele en 
maatschappelijke belangen, voorop stellen – kortom, respect voor de 
(‘staatsvrije’) privé-sfeer, maatschappelijke netwerken en markten (zie 
§ 2.3.1).192 Dit respect impliceert het (toe)laten, faciliteren, bescher-
men en bevorderen van het in vrijheid individueel of collectief kunnen 
nastreven van individuele en maatschappelijke belangen – als louter 
meta-publieke taakstelling.193 In die setting volstaat de overheid met 
het nemen van systeemverantwoordelijkheid. De overheid richt zich 
slechts naar de desbetreffende eisen van Good Legal Governance, zo-
als in de sfeer van eigendoms-, contracten- en mededingingsrecht, en 
onthoudt zich van inhoudelijke bemoeienis met specifieke maatschap-
pelijke diensten die door markten en netwerken worden verwezenlijkt.
Toch zal de overheid steeds kritisch moeten beoordelen of er (prioritaire) 
maatschappelijke belangen zijn die door markt- of netwerkfalen bij het 
191 Juridisch slechts relevant voorzover deze ordeningen of verbanden zijn te begrijpen als resp. gepaard gaan  
 met relatiepatronen van rechten en plichten (rechtsverhoudingen), met inbegrip van regels inzake toekenning, 
 wijziging en tenietgaan van dergelijke rechten en plichten (resp. verhoudingen). Ik spreek van ordenings- 
 vormen en verbanden omdat het eerste meer ziet op externe verhoudingen en het laatste op interne ver- 
 houdingen, terwijl het gaat om beiden en om ordeningen van verbanden…. 
192 Ik laat in het midden of internet resp. ‘virtual reality’ hier nog nieuwe soorten verbanden en ordeningsvormen 
 aan toe zal voegen. 
193 In de woorden van Tony Honoré, About Law, An Introduction, Oxford University Press (1995), 
 p. 1, ‘.. enabling people to flourish’ en ‘.. to provide facilities for people to make their own arrangements.’  
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leveren van specifieke goederen of diensten wel in de knel komen, on-
danks meta-publiek gemotiveerde, ‘systemische zorg’. Als dit zo is, gel-
den deze maatschappelijke belangen als specifieke publieke belangen.
In het perspectief van reguleringsstaat (als vorm van liberale rechts-
staat) leidt die laatste vaststelling tot twee gevolgtrekkingen:
• allereerst dat de overheid moet proberen om dat waar maat-
schappelijke belangen in het gedrang (dreigen te) komen, vanuit 
(meta-)publiek belang, juist het functioneren van deze ordenin-
gen of verbanden zodanig te reguleren dat zij wel slagen in het 
adequaat behartigen van die belangen, en pas als ultimum reme-
dium dit, met voorbijgaan aan deze maatschappelijke ordenin-
gen, louter vanuit de overheidsdienst realiseren (zie ook §2.2.4).
• voorts, bij inzet van gereguleerde markten of gereguleerde net-
werken, en al helemaal bij louter overheidshiërarchische verle-
ning van specifieke diensten of goederen, de noodzaak van spe-
cifiek inhoudelijke sturing. De overheid heeft alsdan immers in te 
staan voor de ‘publieke effectuering’ resp. de ‘publieke kwaliteit’ 
van de betrokken goederen en diensten en dat impliceert dat zij 
een politiek-bestuurlijke resultaatsverantwoordelijkheid draagt.
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Grafisch laat zich deze stand van zaken als volgt verbeelden:
Notabene, terminologische zuiverheid is hier noodzakelijk, ter voorkoming dat 
systeemverantwoordelijkheid op één lijn wordt gesteld met systeemtoezicht 
(dat rust op (gecertificeerde) bedrijfsinterne (kwaliteits- of nalevings-)systemen) 
en resultaatsverantwoordelijkheid met (klassieke) outputcontrole.194 Hier wordt 
geenszins uitgesloten dat resultaatsverantwoordelijkheid (mede) wordt geëf-
fectueerd met systeemtoezicht (op bedrijfsvoering), maar essentieel is wel dat 
als de resultaten niet worden gehaald – in termen van behartiging van het speci-
fieke publieke belang (de output of outcomes; zie § 3.3.4) – de overheid daarop 
volledig is aan te spreken. 
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Ter toelichting: in de categorie maatschappelijke belangen zien we de deelverzameling van (specifieke) publieke 
belangen en daar zijn gereguleerde ordeningen de context voor publieke belangenbehartiging. De meta-publieke 
behartiging van het belang van goede maatschappelijke ordeningsvormen komt in ongerichte/niet-specifieke zin 
de behartiging van individuele en (niet publieke) maatschappelijke belangen ten goede. Specieke bemoeienis met 
publieke belangen heeft een reflexwerking op (andere) maatschappelijke en op individuele belangen.
194 Vgl. J.K. Helderman en M. Honingh, Systeemtoezicht. Een onderzoek naar de condities en werking van 
 systeemtoezicht in zes sectoren, Den Haag, Boom Juridische Uitgevers (2009).
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De verschuiving van government naar governance moet ons niet 
de ogen doen sluiten voor de risico’s van falende markten en maat-
schappelijke netwerken middenveld en voor de plicht van de dienst-
bare overheid om voor de samenleving dat te doen wat nodig is om 
publieke belangen te beschermen, met inbegrip van de bescher-
ming van burgerlijke vrijheid en de bevordering van gelijke kansen.
Vanuit het publiekrecht, als rechtsgebied en discipline, ligt er door toedoen 
van de verschuiving van government naar governance meer dan ooit de (me-
ta-publieke) opdracht om legitimiteit en rechtsgelding in samenhang met 
effectiviteit en efficiëntie van handelingspatronen binnen specifieke orde-
ningsvormen juridisch breder te waarborgen resp. verder te doordenken.
De liberale rechtsstaat postuleert dat de rechtsstaat meerdere rechtsverbanden 
en ordeningsvormen kan accommoderen. Dat impliceert, ook voor de regule-
ringsstaat, dat voor ten minste de ideaaltypische vormen (overheidshiërarchie, 
markt en maatschappelijke netwerken) eigen karakteristieken gelden (vgl. voor-
noemde voice, exit en loyalty, maar ook de wijze waarop transacties plaatsvinden). 
Dit brengt mee dat voor de wijze van maatschappelijke en publieke belangenbe-
hartiging, in de zin van het ‘hoe’, zinvol een vergelijk van alternatieven mogelijk 
is, maar dat dan wel kritisch naar elk van die voor Good Legal Governance rele-
vante criteria (legitiem, rechtsgeldig, effectief en efficiënt) moet worden gekeken 
en ook wat wordt gewonnen resp. wordt geriskeerd als (voor bepaalde belangen 
of bepaalde transacties, geheel of gedeeltelijk) van de ene naar de andere or-
deningsvorm wordt overgestapt, resp. hoe zij zich kunnen verhouden.195 Dat 
geldt ook voor de beslissing of de afweging om de risico’s van UMTS overheids- 
hiërarchisch te beslechten terwijl de uitrol en abonnementen via de markt lopen.
In het publiekrecht zijn grote stappen gezet, onder andere toen de 
eis van wetmatigheid, via toetsing aan rechtsbeginselen, werden 
verbreed tot de eis van rechtsgelding, en deze vervolgens werd ver-
breed naar meerzijdig overheidshandelen, een en ander met inbe-
grip van meer volwaardige rechtsbescherming. Dat is beslist een 
positieve ontwikkeling geweest voor Good Legal Government, maar 
195 Een vraagstuk dat in publiek-private samenwerking, voorzover het beoogt verder te strekken dan de enkele  
 uitvoering van overheidsopdrachten, ook nog steeds niet echt goed is uitgedacht.
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inmiddels moeten we ook (multi-level en multi-actor) de uitdagin-
gen van  Good Legal Governance de baas worden – over meerde-
re ordeningsvormen, maar ook met een breder vizier, waaronder 
legitimiteit en rechtsgelding, maar ook met aandacht voor effec- 
tiviteit en efficiëntie. Doen we dat niet, dan gaan willekeurige per- 
sonen en verbanden ervandoor met onze maatschappelijke en publie-
ke belangen resp. met onze individuele en maatschappelijke vrijheid.
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3.	 SMART	RULES	&	REGIMES?
3.1	–	Ontwerpen	van	smart	rules	&	regimes
3.1.1 Smart ontwerpen?
De subtitel van deze rede luidt: ‘Publiekrechtelijk(e) ontwerpen voor 
privatisering en technologische innovatie’. Daarachter gaat schuil 
dat het hier enerzijds te doen is om de ontwerpen zelf, als object 
van studie, en anderzijds om het ontwerpen als activiteit in het pu-
bliekrecht. Deze invalshoeken worden vanuit specifieke contexten 
geproblematiseerd, te weten de context van gereguleerde mark-
ten voor geprivatiseerde publieke dienstverlening en de context 
van het gereguleerde bevordering van technologische innovatie. 
De aandacht voor die contexten laat zich in de subtitel alterna-
tief en cumulatief lezen; elke context afzonderlijk en een combina-
tie van beiden. De UMTS-casus benadrukt het gecombineerde per-
spectief: bevordering van technologische innovatie in de context 
van een gereguleerde markt na privatisering. Niettemin is het, ge-
geven het bestek van deze rede, en de huidige stand van het onder-
zoek binnen de leerstoel, voor het vervolg van deze rede meer ge-
schikt om te volstaan met een blik op beide contexten afzonderlijk.
De invalshoeken en contexten van de subtitel hebben uiter-
aard betrekking op de in de hoofdtitel van deze oratie genoem-
de: ‘smart rules & regimes’. Deze rules & regimes kunnen als 
ontwerpen worden beoordeeld op hun ‘smartness’, maar ook kun-
nen zij worden benaderd met de vraag hoe we ‘smart’ rules & 
regimes kunnen maken – en liever nog ontwerpen daarvoor.196 
Natuurlijk kan hier ook worden gesproken van (publiekrechtelijke 
ontwerpen van) ‘slimme regels en slimme regelstelsels’. De keuze voor 
196 Hetgeen de dimensie in zich draagt van doordacht, overdraagbaar en herhaaldelijk toepasbaar – hierover  
 ‘iets’ meer in Hoofdstuk 6.
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het gebruik van de Engelse taal beoogt uit te drukken dat de ambitie 
van de leerstoel verder reikt dan met het woord ‘slim’ – als in, ‘handig 
aangepakt’ – wordt uitgedrukt. 
Het gaat, zo blijkt uit de voorgaande zinnen, niet alleen om rechts-
regels op zich, dat wil zeggen om enkelvoudige gedragsvoorschrif-
ten met een ‘als-dan’ karakter, waarmee een gedragsmatig relevante 
koppeling tussen bepaalde rechtsfeiten (e.g. als de zon onder gaat) 
en bepaalde rechtsgevolgen (e.g. dan bij autorijden lichten ontste-
ken) wordt gelegd. Het gaat ook om regelstelsels of rechtsregimes. 
De term regelstelsel ziet op het (minimaal noodzakelijke) samen-
stel van regels dat de objectiefrechtelijke basis vormt voor bepaalde 
soorten subjectieve rechtsbetrekkingen, zoals bij vergunningen, con-
cessies, contracten en eigendom.197 Die stelsels kunnen zich enkel-
voudig voordoen, zoals bij een opzichzelfstaande subsidieregeling 
voor jongerenwerk, maar ook kan sprake zijn van gecombineerde of 
geschakelde regelstelsels, kortom rechtsregimes, met focus op de 
behartiging van publieke belangen, zoals milieubescherming, con-
sumentenhandel, openbaar vervoer en, natuurlijk, goede telecom-
municatie, zoals bij de uitrol van UMTS (waar we een koppeling 
zagen van vergunningen, algemene regels en een convenant).198 
3.1.2 Juridisch populisme
Het zij hier toegegeven, er is nog een ander verhaal achter het idee 
van smart rules & regimes, namelijk dat van kritiek op het ‘juri-
disch populisme’ van ‘meer recht door minder regels’ en ’elke regel 
is er één teveel.’199 Recht en juristen worden daarbij uitsluitend ge-
197 Het stelsel biedt een objectiefrechtelijke fundering voor het kunnen scheppen resp. ontstaan van concrete  
 rechtsbetrekkingen (met eventueel bijbehorende subjectieve rechten of eventueel voortvloeiende rechts- 
 vormen).  
198 Rechtsregime staat dus voor een koppeling van regelstelsels en moet niet worden verward met een  
 rechtssysteem, zoals dat van de Europese en de Nederlandse rechtsorde, het publiekrecht en het  
 privaatrecht. 
199 De lezer zal merken dat dit populisme, toegepast op het functioneren van markten ook ‘economisch  
 populisme’ is en dat instituties ook volgens economen zeer belangrijk zijn om (bijvoorbeeld) markten  
 behoorlijk te laten functioneren.
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zien als hindernissen; als een kwaad waarvan de noodzaak alleen 
wordt gezien door ‘gulzige overheden’200 – en zoals Reagan (en 
Thatcher) al riep(en) is de overheid niet de oplossing maar het pro-
bleem.201 Als zaken in de economie wat stroef lopen is de op-
roep tot meer deregulering en vermindering van regeldruk mak-
kelijk gedaan en mag deze zich veelal verheugen in brede bijval.
Natuurlijk, te veel regels (of te veel ‘overheid’) is een kwaal, en het is 
best dat er prijzen voor deregulering zijn. Maar we moeten wel beden-
ken dat een gebrek aan regels ook een kwaal is, vooral bij markt- en 
netwerkfalen. Regels zijn niet alleen hindernissen, zoals het juridisch 
populisme wil, maar kunnen ook faciliteren en kunnen daarin beter 
smart zijn dan dumb. 
Zoals in het vervolg van dit hoofdstuk zal blijken is ook in het per-
spectief van smart rules & regimes voorstelbaar dat, bijvoorbeeld 
omwille van efficiëntie van regels en regelstelsels, wordt geconclu-
deerd dat juridisering te ver is doorgeschoten en dat de beoogde doe-
len ook met andere regels kunnen worden bereikt, resp. met regels 
en regimes die minder ‘belastend’ zijn. Het gaat er hier om dat die 
uitkomst niet het gevolg moet zijn van een simpele reflex en al ze-
ker niet van een reflex die negeert dat achter regels belangen schuil 
gaan die bevordering of bescherming behoeven (die zij op de markt 
of maatschappelijke netwerken niet krijgen) of die kritiekloos veron-
derstelt dat meer markt en minder overheid resp. minder regels al-
tijd vanzelf tot (betere publieke dienstverlening en technologische 
innovatie – en bijgevolg tot) meer welvaart en welzijn zullen leiden.
200 Ik parafraseer op de titel van de oratie van mijn Twentse oud-collega Willem Trommel; W.A. Trommel,  
 Gulzig bestuur, oratie VU, 17 september 2009.
201 R.W. Reagan, 40ste president van de Verenigde Staten van Amerika, eerste inaugurele rede,  
 Washington 20 januari 1981: “In this present crisis, government is not the solution to our problem; 
 government is the problem.”
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Zoals nog zal blijken rust de focus bij smart rules & regimes niet 
op een hard onderscheid tussen ‘smart’ en ‘dumb’. Het is erom 
te doen dat regels en regelstelsels zo smart mogelijk zijn, resp. 
zo smart als redelijkerwijs mag worden verlangd. Hieronder komt 
aan de orde wat daarbij in hoofdzaak komt kijken. De uiteenzetting 
is vooral bedoeld om een onderzoekslijn aan te geven die de ba-
sis vormt van toekomstig werk binnen de leerstoel. Dat brengt mee 
dat sommige inzichten nog tentatief zijn en primair zijn bedoeld 
als uitgangspunten voor nader onderzoek in de komende jaren. 
3.2	–	Twee	dimensies
3.2.1 Tegenstelling en dynamiek
Het heeft alleen zin om over ‘smartness’ van regels en regelstelsels te 
spreken als we er iets bijzonders mee bedoelen – meer dan alleen de 
behoefte aan goede of betere regels. Die bijzondere bedoeling is dat het 
om regels en regimes gaat voor situaties met sterk tegenstrijdige belan-
gen in combinatie met een grote dynamiek, waarbij het nodig is zowel 
die tegenstrijdigheid als die dynamiek te overwinnen of overbruggen. 
Tegenstrijdige belangen zijn vooral een uitdaging voor de legitimiteit en 
rechtsgelding van (nieuwe) regels en regimes. Regels en regimes vor-
men of projecteren een bepaalde belangenafweging en gegeven be-
staande belangentegenstellingen is zowel de vraag naar de gerechtigd-
heid tot normstelling (legitimiteit) als van rechtsgelding (in termen van 
voldoende respect voor hogere normen en gevestigde aanspraken, als-
mede juridische controleerbaarheid) precair en al snel problematisch.
Dynamiek in (eisen aan) dienstverlening en van technologische in-
novatie is vooral een uitdaging voor effectiviteit en efficiëntie van re-
gulering. Voor effectiviteit is nodig dat veranderingen voldoende 
snel leiden tot actualisatie van geldende normen, opdat achterlig-
gende doelen kunnen worden gehandhaafd of, zo nodig, herzien. 
Anderzijds is essentieel dat deze reactie op dynamiek niet gepaard 
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gaat met hoger regelgevingskosten of administratieve lasten van-
wege benodigde actualisaties – en evenmin (ex ante) dat onzeker-
heid over actualisaties een (ongewenste) belemmering vormen voor 
investeringen in dienstverlening en/of technologische innovatie.
Dit beeld laat zich grafisch verbeelden, waarbij de kanttekening moet 
zijn dat in de praktijk de uitdagingen veelal complexer zijn dan in het 
bovenstaande voorzien:
  
Tegenstrijdige belangen èn dynamiek vormen, kortom, samen de com-
plexe uitdaging, waarop smart rules & regimes het beoogde regule-
ringsantwoord zijn. Regulering dus, maar smart.202  
In deze rede vormen de context van gereguleerde markten voor ge-
privatiseerde publieke dienstverlening en de context van het geregu-
leerde bevordering van technologische innovatie de omgevingen waar-
in deze complexiteit – of wickedness203  – een belangrijke rol speelt.
Tegenstellingen	 Laag	 	 Hoog	 Hoog	m.n.	effect	op
	 	 	 	 legitimiteit	&
Dynamiek	 	 	 	 rechtsgelding
Laag	
	 	 	 	 (toegepast	op)
Hoog	 	 Smart Rules & Regimes
Hoog	m.n.	effect	op	 	 	 	 Pub.dienstverlening
effectiviteit	&	 	 (toegepast	op)	 	 (H4)	resp.
efficiëntie	 	 	 	 Techn.	innovatie	(H5)
202 Smart is dus wat anders dan ‘smart doelen stellen’: specifiek, meetbaar, acceptabel, realistisch en tijd- 
 gebonden. Zie: http://www.carrieretijger.nl/functioneren/management/leidinggeven/doelen-stellen/smart.
203 Vergelijk het concept van ‘wicked problems’, waarin tegenstellingen, veranderlijkheid en onvolledigheid van  
 beschikbare informatie het kernprobleem vormen: Rittel, H. and M. Webber, Dilemmas in a General Theory 
 of Planning, pp 115 – 169, Policies Sciences, Vol. 4, Elsevier Scientific Publishing Company, inc, 
 Amsterdam 1973.
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Sterk tegenstrijdige belangen bij dienstverlening op de gereguleerde 
markt na privatisering houden direct verband met het hybride karakter 
van deze ordeningsvorm. Die hybriditeit schept een (potentieel) scherp 
contrast tussen achterliggende publieke belangen en private doelen. 
Vanuit publieke belangen bezien moet een minimale publieke kwaliteit 
worden gerealiseerd en moet de overheid deze kwaliteit afdwingen 
en borgen, omdat de markt dit niet spontaan doet, terwijl daartegen-
over private dienstverleners en dienstenafnemers liefst in de vrijheid 
van vraag en aanbod tot de wederzijds meest voordelige ruil willen 
komen. Voor dat laatste wil de overheid ook zoveel mogelijk ruimte 
laten, want dat is de weg die naar efficiëntie wijst, maar de overheid 
wil ook controle, opdat de ‘publieke kwaliteit’ wordt gerespecteerd. De 
confrontatie is dus die tussen overheidsinvloed en vrije marktwerking.
Sterk tegenstrijdige belangen bij de gereguleerde bevordering van tech-
nologische innovatie liggen op het vlak van enerzijds het oogmerk om 
door regulering bij te dragen aan technologische innovatie (waar deze 
anderszins moeilijk op gang komt – zie § 2.2.3)  en anderzijds de be-
hoefte tot beteugeling van negatieve effecten van nieuwe technologie, 
met het oog op andere publieke belangen (dan innovatie), zoals milieu, 
veiligheid en gezondheid.204 Kortom, een ‘botsing’ tussen de behoef-
te aan bevordering en aan beteugeling van technologische innovatie.
Bij grote dynamiek (en onvoorspelbaarheid van ontwikkelingen) richt 
de aandacht zich op de gereguleerde markt na privatisering op situaties 
van veranderende opvattingen over desbetreffende publieke belangen. 
Deels gaat het hier om een structuurkenmerk van publieke belangen, 
gegeven het feit dat hun vaststelling onderwerp is van maatschap-
pelijk en politiek debat en van democratische meningsvorming. Die 
discursieve status van publieke kwaliteit vertoont tevens wisselwer-
204 En het is een publiek belang dat individuele burgers in voorkomende gevallen ook de mogelijkheid hebben  
 zich bij inbreuken op hun individuele belangen door effecten van (nieuwe) technologie in rechte te verweren.
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king met maatschappelijke veranderingen (tot en met de politieke 
waan van de dag), maar ook met nieuwe technische mogelijkheden. 
Die variabelen zullen ook invloed hebben op het gedrag van private 
dienstverleners en wensen van dienstafnemers. De ‘private kwaliteit’ 
van dienstverlening die hieruit voortvloeit is zelf ook aan verandering 
onderhevig (zoals door de opkomst van nieuwe diensten en produc-
ten) en samen met de wijze van bedrijfsvoering en de gerealiseerde 
rendementen van private dienstverleners kunnen deze weer leiden tot 
herdefiniëring van de verlangde ‘publieke kwaliteit’ – zie ook § 4.2.1.
Helder mag zijn dat dit, in combinatie met de eerdergenoemde tegen-
strijdige belangen, kan leiden tot de uitdaging hoe een dynamische 
balans te vinden tussen marktmechanisme en overheidsregulering; 
dynamisch, omdat opvattingen over ‘publieke kwaliteit’ van diensten 
veranderlijk zijn.
Wat betreft gereguleerde bevordering van technologische innovatie is 
grote dynamiek vanzelfsprekend de inzet van overheidsbemoeienis. 
De dynamiek die door technologische innovatie wordt veroorzaakt, zo-
wel in de sfeer van exploratieve activiteit als in de sfeer van de exploi-
tatie van nieuwe technologie, brengt naast kansen (voor vergroting van 
welvaart en welzijn) ook risico’s mee (voor aantasting van welzijn en 
welvaart). We zagen dit natuurlijk al in de UMTS-casus, in het bijzon-
der in de vrees van vele burgers en gemeentebesturen dat deze nieuwe 
techniek (op korte of lange termijn) tot gezondheidsschade zou leiden. 
We zagen ook al dat nieuwe technologie, in de vorm van 4G, zich al weer 
aandient, met mogelijk nieuwe discussies over de bijbehorende risico’s. 
In dit verband werd reeds gewezen op het voorzorgsbeginsel (zie § 1.3).
 
Ook hier zal helder zijn dat de dynamiek het reeds aanwezige pro-
bleem van tegenstrijdige belangen aanmerkelijk vergroot omdat de 
normstelling waarmee die tegenstrijdigheid ‘in balans’ wordt ge-
bracht, steeds weer onder druk komt te staan door nieuwe ‘bedrei-
gingen’ of nieuwe inzichten over effecten van bestaande technologie. 
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Het aspect van dynamiek verlangt dat regels of regimes zelfstandig, dat wil 
zeggen zonder hernieuwd ingrijpen door de regelgever zelf, kunnen worden 
toegepast op resp. zich kunnen aanpassen aan nieuwe omstandigheden en 
aldus effectief kunnen blijven voor achterliggende doelen. 
Dat is natuurlijk niet helemaal nieuw. Zo zijn er op het niveau van rechtsregels 
vele voorbeelden van abstracte (rechtsfeiten als) normcondities en rechtsgevol-
gen, zodat onvoorziene omstandigheden, zoals (de eerste gevallen van) dief-
stal van elektriciteit of (de eerste) laboratoria voor biotechnologie toch binnen 
de regels vallen en kunnen worden beteugeld. Soms bestaat die beteugeling 
al wel omdat er een zeer open of abstracte norm bestaat, zoals het diefstal-
verbod, de vergunningeis voor ‘inrichtingen’, een algemene milieuzorgplicht 
of de onrechtmatige daad. De vraag is dan of die norm toereikend is om de 
eerder onvoorziene activiteit te reguleren en ook of het een basis kan zijn 
voor correctie en/of sanctionering. Natuurlijk speelt daarbij ook mee of een 
‘open textuur’ van rechtsnormen nog wel met voldoende rechtszekerheid ge-
paard gaat, hetgeen voor effectiviteit (resp. handhaafbaarheid) essentieel is.
 
Op het niveau van regimes is er veelal wel adaptiviteit doordat actoren binnen het 
regime open of discretionaire bevoegdheden kunnen hebben die zij met reflectie 
op actuele standen van techniek of bedrijfseconomische mogelijkheden (state of 
the art) kunnen toepassen. 
Het is dus niet zo dat we een volstrekt onontgonnen gebied binnen gaan, resp. 
dat regelgevers tot heden op de tast hebben ‘voortgeakkerd’. Het voorgestelde 
onderzoek naar smart rules & regimes is echter een poging om meer systema-
tisch en met een specifieke focus, binnen eigentijdse probleemvelden, te wer-
ken. Natuurlijk ook met de bedoeling hier voor het vakgebied zelf overstijgende 
kennis aan over te houden, zoals over juridisch ontwerpen, waarover later meer. 
Overigens is hier het voornoemde voorbeeld van diefstal van elektriciteit saillant; 
de juristen onder ons bedachten het zich al. Voor de niet-juristen onder de lezers 
vat ik het nog even samen. 
Diefstal vereist het wederrechtelijk (lees, zonder toestemming) wegnemen van 
enig goed, dat aan een ander toebehoort. In 1918 besloot een tandarts om zijn 
elektriciteitsmeter onklaar te maken en de gratis elektriciteit, die door de ge-
meente ’s Gravenhage werd geleverd, te benutten voor belichting en techni-
sche apparatuur. Dat gaf natuurlijk problemen en leidde tot vervolging wegens 
diefstal. Maar, zo luidde de hamvraag, is elektriciteit eigenlijk wel een goed? 
De heersende interpretatieleer wees in de richting van een negatief antwoord om-
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dat deze uitging van de opvatting dat alleen stoffelijke voorwerpen als goed zijn 
aan te merken. Als dat zo was, zou strafrechtelijke vervolging geen zin hebben. Dan 
resteerde voor de gemeente enkel nog een actie uit onrechtmatige daad, art. 6:162 
(destijds art. 1401) BW, dat weer ziet op onrechtmatig aan een ander toebrengen 
van schade, waarbij het begrip schade ruim genoeg zou zijn om hier te worden 
toegepast. De Hoge Raad oordeelde, echter, vanuit het doel van de strafbepaling, 
te weten het beschermen van persoonlijk vermogen, dat ook het wegnemen van 
hoeveelheden elektriciteit voldeed aan de omschrijving van het diefstaldelict.205
Inmiddels staat vast dat ook virtuele diefstal, zoals in het online spel RuneS-
cape, strafbaar is.206 Dit soort analoge interpretatie klinkt ‘handig’, maar in an-
dere – minder rekkelijke – rechtsstelsels is, vooral omdat het om een strafdelict 
gaat en dus de rechtszekerheid zwaar weegt, veel terughoudender geoordeeld. 
In algemene zin bestaat er bij samenloop van tegenstrijdige belangen 
en grote dynamiek enerzijds behoefte aan regulering (om geprivati-
seerde dienstverlening resp. technologische innovatie tot een succes 
te maken, dus onder gelijktijdige bescherming van ‘publieke kwa-
liteit’ van dienstverlening resp. van kwetsbare belangen als milieu, 
veiligheid en milieu). Anderzijds bestaat er het risico dat deze regu-
lering door nieuwe ontwikkelingen onbedoeld te vroeg of te laat, 
te streng of te meegaand uitvalt en over het geheel als te belas-
tend te worden ervaren – kort en goed: niet effectief en inefficiënt. 
Dat laatste geldt zowel voor overheden (als regelproducenten, rege-
luitvoerders, regelhandhavers en rechtsbeschermers) als voor on-
dernemingen en burgers die (als normadressaten) worden gecon-
fronteerd met ‘regeldruk’, vooral als dynamiek de overheid dwingt 
tot het veelvuldig bijstellen van regels en herzien van regimes. 
Daarmee komt ook de legitimiteit en rechtsgelding van regulering on-
der druk te staan, of wordt deze regulering – vanwege de onderlig-
gende belangentegenstellingen – gemakkelijk onderwerp van politieke 
en/of juridische controverse.
205 HR 23 mei 1921, NJ 1921, 564. 
206 Rechtbank Leeuwarden, 21 oktober 2008, LJN BG0939. 
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3.2.2 Ambitie
Het voorafgaande heeft een wat negatieve toonzetting omdat het 
vertrek ligt bij de ‘hardnekkigheid’ van een probleemcontext met 
zowel tegenstrijdige belangen als grote dynamiek, en de proble-
men die dit voor regulering veroorzaakt. Smartness komt zo be-
schouwd in hoofdzaak neer op het voorkomen van dumbness.
Er is ook een meer positief perspectief mogelijk, namelijk van opti-
malisering van regulering en van optimalisering van de regulerings-
doelen – in de zin van het bereiken van een ‘dynamische balans’. 
Toegespitst op de beide probleemcontexten behelst dit ‘faciliterend 
perspectief’ dat smart rules & regimes:
• in de context van gereguleerde markten voor geprivatiseerde pu-
blieke dienstverlening zijn bedoeld om veranderende opvattingen 
aangaande de eisen van ‘publieke kwaliteit’ te accommoderen on-
der gelijktijdige realisatie van goede marktwerking (door effectieve 
en efficiënte dienstverlening); 
• in de context van het gereguleerde bevordering van technologische 
innovatie zijn bedoeld om die innovatie te bevorderen en te borgen on-
der gelijktijdige effectieve bescherming tegen de mogelijk nadelige 
gevolgen hiervan (in het bijzonder op milieu, veiligheid en gezondheid). 
Als gezegd kunnen in de praktijk beide contexten overlappen, in het bij-
zonder waar bevordering van technologische innovatie aan de orde is 
op een geprivatiseerde markt voor publieke diensten – zoals bij UMTS 
– maar het zelfde geldt bijvoorbeeld bij openbaar vervoer (o.a. duur-
zaam, veilig en met internet) en energie (o.a. met ‘smart grids’ voor de-
centrale opwekking). Technologische innovatie is daarbij niet ‘slechts’ 
een meta-publiek belang. De mogelijkheid tot exploitatie van nieuwe 
technologie kan concreet bijdragen aan hogere eisen van ‘publieke 
kwaliteit’ bij een specifieke publieke dienst. Bij het formuleren van 
dergelijke hogere eisen moet niet alleen rekening worden gehouden 
met de consequenties daarvan voor de relatie tussen private dienst-
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verleners en private afnemers met het oog op goede marktwerking,207 
maar ook met de eventuele noodzaak van beteugeling van neveneffec- 
ten van dergelijke innovaties, bijvoorbeeld in gebruiksbeperkingen.
Laatstgenoemde beperkingen kunnen (opnieuw – zie  § 2.2.4) specifiek zijn, dat 
wil zeggen toegesneden op de sector, maar ook generiek, dat wil zeggen dat de 
technologie breder dan alleen voor de desbetreffende publieke dienst relevant is 
en daarom in meer algemene regels wordt gereguleerd.
De bevordering van technologische innovatie kan ‘in abstracto’ worden benaderd, 
kortom toch meer meta-publiek doordat de overheid regels stelt die tot strekking 
hebben de dienstverleners in het algemeen te prikkelen tot technologische in-
novatie in hun dienstverlening, ook al weten we nog niet wat die innovaties con-
creet zullen behelzen – in feite een soort R&D-impuls. Alternatief is het bevorde-
ren van innovatie ‘in concreto’, vanuit de gebleken of aannemelijke mogelijkheid 
om een bepaalde technologie  – zoals internet of een elektronisch passysteem – 
te verbinden aan een specifieke dienstverleningsvorm (zoals openbaar vervoer). 
Het kan, vanuit behoud van marktwerking, beter zijn om te sturen op bevorde-
ring in abstracto, opdat het marktmechanisme beslist over de concrete inno-
vatieroute (en overigens niet ‘aanbodgestuurd’ wordt verstoord). Voorstelbaar 
is dat juist vanwege andere publieke belangen, zoals duurzaamheid (in termen 
van milieu en energie) de innovatie vooral wordt bevorderd in samenhang met 
dat (duurzaamheids)belang, zodat de overheid toch meer concreet ingrijpt,208 
maar meer hierover in Hoofdstuk 5.  
Geformuleerd als positieve ambitie roept de term smart rules & regi-
mes bij menigeen vooral associaties op van ‘intelligente’ regels en re-
gimes, met name zodanig dat waar omwille van effectiviteit (dat wil 
zeggen doelbereiking door gedragsvoorschriften) een actualisatie aan 
veranderde omstandigheden nodig is, deze ‘vanzelf’, resp. ongemerkt 
of althans efficiënt (zonder extra kosten) kan worden gerealiseerd.
207 Waarbij de overhead zich terdege moet bezinnen op de noodzaak van ingrijpen – is de markt echt niet in staat 
 zelf de gewenste innovatie te realiseren? Denk aan het additionaliteitsbeginsel – zie § 2.2.3) 
208 Uiteraard kan dit ook gelden voor de toepassing op (aan bepaalde publieke diensten) annexe publieke  
 belangen als leveringszekerheid of universele dienstverlening, of eisen in de sfeer van de bedrijfsvoering en  
 bejegening van afnemers.
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Het is verleidelijk om hierbij aansluitend het beeld te gebruiken van de 
Turingtest.209 In die test wordt aangenomen dat sprake is van kunst-
matige intelligentie zodra een onzichtbare computer zijn menselijke 
gesprekspartner kan doen geloven dat hij met een mens converseert. De com-
puter is zo ‘intelligent’ dat een mens het verschil (met een mens) niet merkt. 
Soortgelijk zijn rules & regimes dan smart als de normadressaten een (nood-
zakelijke) aanpassing van de regels niet ervaren als een ingrijpen van buiten 
af. De aanscherping van de verlangde ‘publieke kwaliteit’ of van de beteuge-
ling van technologische innovatie wordt bij de bepaling van ‘private kwali-
teit’ (door vraag en aanbod) resp. bij het faciliteren van technologische in-
novatie (op markt of in maatschappelijke netwerken) niet als storend maar 
veeleer als ‘natuurlijk’ of ‘eigen’ (aan ‘private kwaliteit’, resp.  innovatie) ervaren. 
We kunnen dit wellicht duiden als de ‘goede ergonomie’ van regels en regi-
mes, in de zin van een zodanig aansluiten daarvan op de aanwezige prik-
kels en de patronen of de modulariteit210 van interacties tussen actoren 
in het veld, dat het beoogde doel van regulering kan worden bereikt zonder 
dat dit als zodanig storende interferentie wordt ervaren dat het vertrouwen 
in marktwerking resp. in (de kansen van) nieuwe technologie wordt aan-
tast. Wordt deze ‘goede ergonomie’ niet bereikt dan dreigt uitval van nut-
tige prikkels, resp. enerzijds van investerings- en innovatiebereidheid, en 
wellicht anderzijds van brede maatschappelijke afkeuring resp. vraaguitval.
Dit type intelligentie is niet zonder waarde, maar als we ons daarmee 
enkel richten op effectiviteit en efficiëntie van regels en regimes is het 
toch slechts een deel van het hele verhaal.
In termen van effectiviteit van normstelling, staat hier de gerichtheid 
op optimalisatie van doelbereiking, te weten ‘publieke kwaliteit’ van pu-
blieke diensten resp. van technologische innovatie (in het algemeen of 
209 De niet-ingewijde kan zijn of haar eerste stap zetten met: http://nl.wikipedia.org/wiki/Turing-test of, iets 
 grondiger, http://plato.stanford.edu/entries/turing-test/. 
210 Modulariteit is een algemeen systeemtheoretisch concept, inhoudende de mate waarin componenten van  
 het systeem van elkaar gescheiden en met elkaar gerecombineerd kunnen worden. Deze maat ziet zowel op  
 de stevigheid van bindingen tussen componenten, als op de mate waarin de regels van het systeem het  
 mengen en herplaatsen van componenten toelaten of verbieden. Vgl. Schilling, M.A. 2000. Towards a general 
 modular systems theory and its application to inter-firm product modularity. Academy of Management 
 Review, Vol 25:312-334.
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toegespitst op een specifieke sector of een specifiek publiek belang) 
voorop. Maar dan wel zo dat de noodzakelijke actualisaties in regulering 
zich efficiënt, dus liefst ongemerkt voltrekken, alsof ze een natuurlijke uit-
komst zijn van spontane processen binnen een gegeven ordeningsvorm.
In de context van smart rules & regimes weten we echter dat er niet 
alleen de uitdaging ligt van omgaan met dynamiek, maar ook die van 
het afwegen van sterk tegengestelde belangen. Alhoewel dat de wen-
selijkheid van een ‘automatisch’ actualiseren van regulering enerzijds 
versterkt – want het voorkomt ‘gedoe’, lees: (slepende of herhaalde) 
conflicten over legitimiteit en rechtsgelding – moeten wij anderzijds 
de ogen er niet voor sluiten dat actualisaties veelvuldig gepaard gaan 
met verschuivingen in belangenafwegingen en belangenverhoudin-
gen. Waar tegengestelde belangen asymmetrisch worden bevoor- of 
benadeeld, dient de veroorzakende actualisatie in regel of regime juist 
ook in termen van legitimiteit en de rechtsgelding aandacht te krijgen; 
bijvoorbeeld met vragen als: verlangde de actualisatie niet de uit-
drukkelijke aandacht van de oorspronkelijke regelgever zelf en is de 
aan-gepaste regel nog wel consistent met andere relevante regels en 
regimes?
3.3	–	Juridisch-bestuurskundige	aspecten
3.3.1 Good Legal Governance
Die laatste denkrichting maakt helder dat smart rules & regimes ons 
niet moeten zetten op een louter door effectiviteit en efficiëntie be-
paalde instrumentele visie op regulering – waarbij belangenafwe-
ging enkel nog Pareto-optimaal of volgens Hicks-Kaldor efficiëntie 
wordt afgewikkeld.211. Zoals in § 2.4.4 reeds onder de noemer van 
Good Legal Governance werd aangegeven vormen in een juridisch-
211 Vgl. Van Velthoven et al, a.w., p. 3-4. Terwijl ‘Pareto’ elke nutsvermindering (voor anderen) afwijst, laat ‘ 
 Hicks-Kaldor’ deze toe mits de voordelen van maatregelen zo groot zijn dat zij ten minste deze nadelen  
 zouden kunnen compenseren. 
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bestuurskundig perspectief niet alleen effectiviteit en efficiëntie de 
maat der dingen. Legitimiteit en rechtsgelding werden ook reeds daar 
genoemd en het is belangrijk om te benadrukken dat in het onderzoek 
naar smart rules & regimes elk van deze aspecten een plaats heeft.
De beginselen (of in descriptieve zin, aspecten) legitimiteit, rechts-
gelding, effectiviteit en efficiëntie worden hier, als gezegd, gebruikt 
in juridisch-bestuurskundige zin. Dat wil zeggen primair vanuit de 
gerichtheid op de behartiging van publieke belangen, met een ac-
cent op de juridische bewerktuiging daarvan in de vorm van regels 
en regimes die naar hun juridische vorm en inhoud geschikt moe-
ten zijn om bij te kunnen dragen aan de behartiging van publie-
ke belangen – wat deze rede betreft met name in de hierboven be-
schreven context van tegenstrijdige belangen en grote dynamiek. 
Een beknopte toelichting op de onderscheiden beginselen resp. aspec-
ten lijkt gepast om het perspectief van onderzoek naar smart rules & 
regimes te duiden. 
3.3.2 Legitimiteit
In algemene zin richt legitimiteit zich op de eis van een gezagheb-
bende bevoegdheid resp. van zeggenschap, vooral bij rechtsvor-
mend ingrijpen, met inbegrip van de klassiek staatsrechtelijke eis 
van (politieke) verantwoording – ‘geen bevoegdheid zonder verant-
woordelijkheid’. Kort en goed: ‘Wie mag (wat met wat) normeren?’
Voor regels en regimes behelst dit dat zij moeten berusten op 
een voor de regelgever, de regeltoepassers en de regelhandha-
vers formeel en materieel deugdelijke grondslag tot normering. 
Deugdelijk in de zin van ten minste adequaat om anderen juri-
disch te kunnen binden en, indien mogelijk, ook om te overtuigen. 
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Het gaat om meer dan de wettelijke grondslag, namelijk ook om de rechtvaardig-
heid van het gezag in aansluiting op leidende juridische, rechtspolitieke en ande-
re normatieve uitgangspunten, zoals verdelende rechtvaardigheid, maar ook bij-
voorbeeld democratisch gehalte – als (mede)zeggenschap of inspraak – maar ook 
‘draagvlak’, zoals bij overlaten van de realisatie van een gevoelig publiek belang 
aan de markt of het toelaatbaar verklaren van bio-medische technologie. In dat 
laatste blijkt reeds dat het bestuurskundig perspectief verder reikt dan het juridi-
sche, wat vooral samenhangt met het feit dat uit bestuurskundig perspectief ook 
het in empirische zin overtuigen relevant is voor het succes van een regel of regiem.
Als legitimiteit wordt verbonden met een staatsrechtelijk vertrekpunt 
dan is dat logisch voor de gelding van regels en regimes vanuit een 
rechtstatelijk oogpunt. We moeten ons echter terdege realiseren dat 
legitimiteit in juridisch-bestuurskundige optiek een bredere betekenis 
heeft, waardoor al naargelang de ordeningsvorm (en typisch bijbeho-
rende actoren, transacties en relatiepatronen) andere uitgangspunten 
kunnen gelden, zoals op markten in maatschappelijke netwerken an-
dere zeggenschaps- en verantwoordingsmechanismen gelden – zo-
als reeds verwoord in de verwijzing naar de uitgangspunten ‘exit’ en 
‘loyalty’. Er zijn, kortom, meerdere legitimiteitsconcepten mogelijk 
en in het governance-tijdperk is het essentieel te begrijpen of en zo 
ja, hoe deze zich tot elkaar verhouden. In zoverre de overheid daarin 
een meta-publieke taak heeft moet voor haar eigen regulerende be-
moeienis het rechtstatelijke legitimiteitsconcept leidend zijn. In ter-
men van ontwerpgericht denken is echter een bredere optiek nodig. 
3.3.3 Rechtsgelding
Kort gezegd ziet rechtsgelding op de aspecten van rechtsgeldig-
heid, met name door naleving van hogere rechtsnormen, en tot gel-
ding brengen van recht, materieel als rechtvaardigheid, en formeel, in 
termen van juridisch controleerbaar zijn, met name door toezicht en 
rechtsbescherming. Kort en goed; ‘hoe moet worden genormeerd?’
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Voor regels en regimes omvat dit de eis van rechtmatigheid. In ju-
ridisch-bestuurskundig perspectief brengt dat mee dat niet alleen 
geen sprake mag zijn van strijd met hogere rechten, hogere re-
gels, of met rechtsbeginselen, maar ook dat een regel of regime in-
tern en extern systeemconsistent is. Een bevoegdheidsgrondslag 
is een noodzakelijke maar onvoldoende voorwaarde voor juridische 
gelding van een norm, hier gevat onder legitimiteit, maar ook de ju-
ridische relevante wijze waarop de bevoegdheid wordt toegepast 
moet deugen, anders is de norm gebrekkig en bijgevolg ongeldig. 
Juridisch is rechtmatigheid een ‘dichotoom’ begrip: een gedraging (al dan niet 
rechtsvormend) is wel of niet rechtmatig – en hooguit kan het zijn dat gedu-
rende enige tijd onduidelijkheid bestaat over rechtmatigheid (zoals we zagen 
bij het rookverbod in de horeca).212 Dergelijke onduidelijkheid maakt een 
rechtsnorm, niettegenstaande het vermoeden van rechtmatigheid, moge- 
lijk minder effectief (zie opnieuw het rookverbod) en mogelijk ook min-
der efficiënt (vanwege kosten van juridische procedures en, wellicht mis-
plaatste, handhaving – zoals opnieuw bij het rookverbod). Onduidelijkheid 
kan, zo beschouwd, knagen aan de geldigheidsaanspraken en bijgevolg 
aan de beginselen van effectiviteit en efficiëntie (waarover hieronder meer). 
Naast rechtmatigheid (in juridische zin) vat ik ook juridische con-
troleerbaarheid en juridische controle op de naleving van het recht, 
via open(baar)heid, bestuurlijk toezicht, rechtsbescherming en klacht-
procedures, onder de noemer ‘rechtsgelding’.213
Ook hieruit moge duidelijk zijn dat de juridisch-bestuurskundige invulling van 
het beginsel van rechtsgelding een ruimer bereik heeft dan het louter juridische 
begrip rechtmatigheid, omdat ook juridische controleerbaarheid in beeld komt, 
waardoor meer dan bij een enkele toetsing aan hogere rechtsregels en begin-
selen de vraag van juridische systeemconsistentie aan de orde is, zowel regel- 
212 Kort voor het voltooiing van deze tekst verscheen het oordeel van de Hoge Raad (23 februari 2010,  
 LJN: BK8211) dat nog weer een andere kant op ging (dan ten tijde van het uitspreken van de oratie werd  
 verwacht)! Notabene, Bregsteins ‘rechtmatigheid in wording’, als visie op de rechtmatige overheidsdaad  
 (die niettemin verplicht tot schadevergoedong) vormt een omstreden uitzondering op het dichotome beeld  
 - zie M.H. Bregstein, De arresten van de Hoge Raad van 19 maart 1943 en 18 februari 19944 en het leerstuk  
 van de onrechtmatige daad, Rechtsgeleerd Magazijn Themis 1951, p. 273-305.
213 Open(baar) kan overigens ook uiterst belangrijk zijn in relatie tot het verwerken van draaglvak (legitimiteit).
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technisch als in termen van rechtvaardigheid(sidealen). Daarmee wordt een oor-
deel over rechtsgelding een breder normatief oordeel over het vermogen van 
regels en regimes om (binnen of als onderdeel van gereguleerde ordenings- 
vormen) recht tot gelding te brengen.
Rechtsgelding stelt als juridisch-bestuurskundig beginsel de eis dat 
regels en regimes  juridisch geldig (kunnen) zijn, kritisch op hun 
gelding (kunnen) worden onderzocht en als geldend kunnen worden 
afgedwongen, maar ook dat zij dragers zijn van normatieve uitgangs-
punten die binnen de desbetreffende ordeningsvorm betekenisvol kun-
nen worden doorgegeven.
3.3.4 Van input tot outcomes 
Natuurlijk kunnen we effectiviteit en efficiëntie kortweg typeren 
in termen van (uit ‘Wat kan?’) ‘de goede dingen doen’ en (uit ‘Hoe 
kan?’) ‘dingen goed doen’, maar de aard van de materie vraagt om 
een (meer ontwikkeld) juridisch-bestuurskundig ‘denkraam’, zoals af-
komstig van de Algemene Rekenkamer, waarin beide begrippen in 
onderling verband worden gebracht.214 Ik geef daarvan een korte sa-
menvatting vooraleer we de beide begrippen elk afzonderlijk bezien.
De basis daarvoor ligt in het oogmerk bepaalde beleidsdoelen te bereiken. 
Bij de vraag of dat op succesvolle wijze wordt uitgevoerd kunnen we onder- 
scheiden tussen beleidsmiddelen, beleidsprestaties en beleidseffecten:
• Beleidsmiddelen betreffen de input in het beleidsproces in de vorm 
van geld, ICT, bevoegdheden en personeel;
• Beleidsprestaties betreffen de output van het beleidsproces in 
termen van producten, werken, diensten, regels en regimes;
• Beleidseffecten betreffen de outcomes van het beleidsproces in de 
zin van de maatschappelijke effecten in welvaart, welzijn en, meer 
in het algemeen, gedrag.
214 Zie Algemen Rekenkamer, Handleiding Onderzoek naar doeltreffendheid en doelmatigheid, 2005, met het 
 onderstaande schsema op p. 6. http://www.rekenkamer.nl/dsresource?pbjectid=83823&type=org). 
 De benadering is weer ontleend aan het Ministerie van Financië
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Nu kunnen op het traject van input, via output naar outcomes drie 
relaties worden gelegd:
1. De relatie tussen input en outcomes ziet op de doelmatigheid 
van het beleid in termen van effecten, ook wel cost-effectiveness;
2. De relatie tussen input en output gaat over de doelmatigheid van 
de bedrijfsvoering, lees de prestaties in termen van efficiency;
3. De relatie tussen output en outcomes wordt omschreven als 
de doeltreffendheid van het beleid in de zin van effectiviteit.
En grafisch oogt dit aldus:215 
Het lijkt aantrekkelijk om voor de definitie van effectiviteit en efficiëntie 
voort te borduren op de benadering van de Algemene Rekenkamer.216 
Dan moeten we wel bedenken dat ons uitgangspunt ligt bij de regels 
en regimes als beleidsprestaties. Voor de vraag van effectiviteit (de 
output cd outcomes; in het schema nr.3.) werkt dat prima – het gaat erom 
of de regels en regimes het gewenste maatschappelijke effect hebben. 
Wat betreft de invalshoek doelmatigheid of efficiëntie moeten we 
ons realiseren dat dit ten dele gaat over de (relatieve) bedrijfs- 
	 Input	 Output	 	 Outcomes
	 	 >								1.	doelmatigheid	van	de	effecten									<
	 	 (doelmatigheid	van	beleid;	cost-effectiveness)
	 >	2.	doelmatigheid	van	prestaties	<
						(doelmatigheid	van	de	bedrijfsvoering;	efficiency)	 	 -
	 								-	 	 >	3.	doeltreffendheid	van	beleid	<
	 	 	 																			(effectiviteit)
215 Het schema is ontleend aan het in de vorige noot genoemde onderzoek. 
216 Ook andere benaderingen zijn denkbaar, zoals aanknopen bij de definities van doelmatigheid en doeltreffend- 
 heid uit de modelverordening van de VNG, in het kader van art. 213a gemeentewet: Het college verricht  
 periodiek onderzoek naar de doeltreffendheid en doelmatigheid van het door hem gevoerde beleid. Zie in  
 vergelijkbare zin art. 85 Comptabiliteitswet: De Algemene Rekenkamer onderzoekt de doeltreffendheid en  
 doelmatigheid van het gevoerde beleid, ....
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voeringslasten van de regelgever (bij het maken en beheren van 
regels en regimes – input cd output; zie nr. 2.). Het gaat ons bij 
efficiëntie echter ook om de lasten die regels en regimes mee-
brengen voor de regeltoepassers en regelhandhavers, alsmede (als 
extra input of verminderde outcomes) lasten voor normadressa-
ten en derden, aangelegd tegen het beoogde beleidsresultaat (de 
input cd outcomes; nr 1 – als cost-effectiveness misschien wel het best 
te duiden als de ‘maatschappelijke doelmatigheid’ van het beleid).
3.3.5 Effectiviteit
In algemene zin richt effectiviteit zich – aldus – op de eis van doeltref-
fend reguleren in termen van de behartiging van het achterliggend pu-
bliek belang. Kort en goed vertaalt zich het ‘Wat kan?’ in: ‘worden de 
publieke doelen bereikt?’
Een regel of regime wordt ingezet met het doel om specifieke publieke 
belangen effectief te realiseren, door rechten en plichten en daarmee 
gedrag daartoe te (her)ordenen. 217 Als het gedrag zich daarna voegt 
kan, als de causale premissen deugen, het beleidsdoel worden gerea-
liseerd.
In juridische zin is hierbij van primair belang dat het met een regel of regime be-
oogde gedrag correct wordt geduid. Is, met andere woorden, op het regelniveau 
van afzonderlijke en onvoorwaardelijke gedragsnormen in termen van ‘mogen’ 
(een geoorloofdheid) en ‘moeten’ (een plicht) de juiste invulling gekozen, dat wil 
zeggen in één van de vier mogelijke varianten: ‘moeten doen’ (gebod); ‘moeten 
nalaten’ (verbod); ‘mogen doen’ (toestemming); ‘mogen nalaten’ (vrijstelling). 
Grafisch weergeven als het ‘normenvierkant (met gedrag x van normadressaat 
M):218
217 Juridisch gezien vooronderstelt effectiviteit rechtsgeldigheid, inclusief alle eisen waaraan voldaan moet zijn  
 om een norm in werking te doen treden. Dit punt is hiervoor al besproken. 
218 Ik zou niet jaren met Dick Ruiter hebben kunnen samenwerken, als ik dit niet spontaan zou illustreren:  
 het beeld wordt ontleend aan Ruiters afscheidsbundel: Genugten, M.L. van, en M. Harmsen, (reds.),  
 De vorm behouden. Verslag van een levenswerk door Dick W.P. Ruiter. Enschede 2008. NB. moeten en 
 mogen zijn, met behulp van een tegengesteld hulpwerkwoord in elkaar uitdrukbaar, maar dit heb ik voor de  
 overzichtelijkheid weggelaten; de werkwoorden in het schema zijn dus niet exclusief geschikt voor bepaalde  
 posities! 
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En natuurlijk kunnen we dit nog verbijzonderen met voorwaardelijke gedrags-
voorschriften en dan ook nog weer met samenhangende gedragsvoorschriften, 
op het niveau van regelstelsels, steeds met de vraag of wat we aantreffen ook is 
wat werd beoogd – maar dat voert hier te ver. 
Juridisch staat in termen van effectiviteit voorop dat de gekozen normen precies 
van het type zijn waarmee de beleidsmatig beoogde gedragsregelmatigheid (of 
bevoegdheden waarmee deze voorschrijfbaar zijn) in de gewenste mate en wijze 
van bindendheid worden voorgeschreven.
Een aanpalend element is dat van het kiezen van de juiste beschrijving in ter-
men van de gedragsaanduiding, zowel qua voorwaarden waaronder bepaald ge-
drag is voorgeschreven als het gewenste gedrag zelf, opdat het achtergelegen 
doel van de regel of het regime – bijvoorbeeld bescherming van het milieu – 
effectief wordt bereikt. De gedragsaanduiding moet een effectieve ‘proxy’ zijn 
voor het achterliggende doel. In effectief-normatieve zin wil dat zeggen dat in 
elk geval ‘under-inclusiveness’ moet worden voorkomen. Dat wil zeggen, voor-
komen dat vanuit het doel beschouwd bepaalde vormen van gewenst gedrag 
niet dwingend worden voorgeschreven of bepaalde vormen van ongewenst 
gedrag niet worden uitgesloten – resp. niet in de relevante omstandigheden. 
We moeten in het oog houden dat rond bijna elke regel een eindeloze casuïstiek 
voorstelbaar is en dat dit meebrengt dat vooraf onmogelijk alle regelrelevante 
gedragssituaties kunnen zijn geanalyseerd. Voeg daarbij dat de omgeving dyna-
misch is, bijvoorbeeld in termen van product- en procestechnologie, en het pro-
bleem mag helder zijn, zoals het Elektriciteitsarrest demonstreerde – zie § 3.2.1. 
Ex ante evaluatie van regels en regimes is bijgevolg van eminent belang,219  maar 
ook adaptiviteit. Notabene, ook het omgekeerde probleem, ‘over-inclusiveness’, 
is voorstelbaar. Dat is een normatieve-inefficiëntie, waarover aanstonds meer. 
 Gebod verbod
	 M	moet	X	(doen)	 M	moet	X	nalaten
	 M	mag	X	(doen)	 M	mag	X	nalaten
 Toestemming vrijstelling
219 Vgl. Verschuuren, Jonathan (Ed.), Ex Ante Evaluation Of Legislation: An Introduction.” The Impact of 
 Legislation: A Critical Analysis of Ex Ante Evaluation, Martinus Nijhoff Publishers, 2009.
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Ten slotte verdient vermelding dat de navolgende, mogelijk ook onderling ver-
bonden twee aspecten van rechtsgelding bij uitstek relevant zijn voor effectiviteit:
• allereerst de systeemconsistentie. Voorkoming van het elkaar doorkruisen 
van regels of regimes. Doorkruising duidt normatief gezien op een situatie 
waarin de regels en regimes verschillende en onderling onverenigbare ge-
dragingen voorschrijven, resp. rusten op verschillende gedragsnormen, 
zonder dat er voorrangsregels zijn waarmee dit kan worden opgelost.
• en, evenmin te onderschatten, zekerheid over rechtsgelding, en meest con-
creet, handhaafbaarheid, opdat de naleving van regels of regimes ook effectief 
kan worden afgedwongen op basis van regels van handhavingsrecht of regels 
van procesrecht, in gevallen waar het voorgeschreven gedrag niet uit vrije 
wil, overtuiging of wetenschap van juridische bindendheid wordt opgevolgd. 
Of gedrag van normadressaten zich daadwerkelijk voegt naar de 
voorschriften is een vraag waarbij empirisch inzicht in de wer-
king, alsmede - ex ante – in de aannemelijkheid van causale pre-
missen achter de gekozen norm noodzakelijk is. Hierbij kan ook de 
vraag of normadressaten de regels of regimes als legitiem en rechts-
geldig ervaren een rol gaan spelen, maar uiteraard ook specifieke 
eigenschappen van de normadressaten en het veld waarin zij onder- 
ling of met anderen relaties onderhouden. Het juridisch ontwerp 
van smart rules & regimes kan niet zonder empirische reflectie.
3.3.6 Efficiënt
In algemene zin laat efficiëntie zich vertalen (vanuit ‘Hoe kan?)’ in eisen 
van doelmatig reguleren in termen van de kosten-baten verhou-
ding met betrekking tot regel- en/of stelselontwikkeling en –beheer 
(kortom, de bedrijfsvoeringskant, ook van bestuurlijke uitvoering 
en rechterlijke toetsing) en in termen van maatschappelijke lasten 
in het bijzonder bij normadressaten (lees, burgers en ondernemin-
gen). Kort en goed: ‘welke middelen zijn benodigd resp. kosten wor-
den gemaakt of lasten worden ondervonden (anders dan beoogd)?’).
Een juridisch-bestuurskundige analyse leidt hierbij in de eerste plaats 
tot vraagstukken die ook onder New Public Management (kortweg, 
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met aan het bedrijfsleven ontleende inzichten voor bedrijfsvoering en 
sturing, voor zover gericht op verhoging van overheidsintern presteren 
en van maatschappelijke opbrengsten) in discussie zijn gebracht, maar 
tevens, in de tweede plaats, tot vraagstukken van juridisering, ´regel-
druk` en administratieve lasten.
In de kern ziet efficiëntie op het bereiken van dezelfde effecten of prestaties met 
zo min mogelijk middelen, hetzij het bereiken van meer effecten of prestaties 
met inzet van dezelfde middelen.220  In dat perspectief verdienen een paar pun-
ten in het bijzonder aandacht:
• steeds moet de vraag worden gesteld of een beleidsdoel daadwerke-
lijk toevoeging of wijziging van  bestaande regels of regimes verlangt. 
Zie in overeenkomstige zin art. 6, lid 1 Aanwijzingen voor de regelge-
ving (´noodzaak nieuwe regeling´). Dit strekt er primair toe een teveel 
aan regels te voorkomen, maar kan worden verlengd tot het voorko-
men van een onnodige fragmentatie van bevoegdheden of aanspra-
ken die het juridische (en economische) verkeer nodeloos belasten; 
• indien ´regulering´ nodig wordt geacht zou eerst moeten worden be-
keken of het mogelijk is gebruik te maken van (bestaande vormen van) 
zelfregulering in de desbetreffende sector. Vergelijk  art. 7c en 8 van 
de Aanwijzingen voor de regelgeving (hierna ’Aanwijzingen’). Natuur-
lijk is het in beginsel ook cost-effective als regels zodanig zijn opge-
zet dat zij de normadressaten aanmoedigen om hun eigen hulpbron-
nen (zoals eigendomsrechten of publieke rechten) optimaal in te zetten;
• als eenmaal tot regelgeving van overheidswege besloten, dan vormt beper-
king van bestuurlijke en maatschappelijke lasten een belangrijk uitgangspunt. 
Een mogelijkheid om dit te bevorderen is aansluiten bij reeds bestaande in-
strumentenbevoegdheden en in aansluiting op bestaande gedragsvoorschrif-
ten; vergelijk art. 7d Aanwijzingen. Natuurlijk hoort hierbij een kritische bezin-
ning op neveneffecten en lasten voor overheden en (andere) normadressaten, 
zoals voorgeschreven in art. 9 sub b en c jo. 13 en 14 Aanwijzingen en een zo-
danige bezinning dat  de regeling duidelijk, eenvoudig en bestendig is, vooral 
om te voorkomen dat een eenmaal gegeven regel of regime later (veelvuldig) 
moet worden aangepast of dat het begrip en gebruik ervan wordt gehinderd 
door nodeloos afwijken van algemene uitgangspunten en beginselen resp. 
nodeloos complicerende arrangementen – zie ook art. 10 Aanwijzingen. Het 
belang van het voorkomen van onnodige administratieve lasten heeft in Ne-
220 Algemene rekenkamer, a.w., p. 5-6.
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derland inmiddels geleid tot instelling van een tijdelijke onafhankelijke advies-
instantie, Actal genaamd (Adviescollege toetsing administratieve lasten).221 
• in het voetspoor van voornoemde punten past aandacht voor de ‘ergonomie’ 
van regels of regimes. In het bijzonder gaat het hier om de vraag of de transac-
tiekosten van regels en regimes kunnen worden gelegd bij juist die actoren die 
daar het minst door worden belast resp. die deze lasten het gemakkelijkst kun-
nen afwentelen. Hoofdzaak is dat regels en regimes zoveel mogelijk passen bij 
de aard van de betrokken ordeningsvorm resp. interacties daarbinnen en daar-
door zo min mogelijk als storend worden ervaren zoals beschreven in § 3.2.2; 222 
• ook is hier de (onder ‘rechtsgelding’ genoemde en vervolgens ook onder ‘ef-
fectiviteit’ aangehaalde) eis van systeemconsistentie (lees: voorkoming van 
onderlinge ‘doorkruising’ van regels en regimes), belangrijk. Natuurlijk als 
een conditio sine qua non, maar ook voor die gevallen waar onderling on-
verenigbare gedragingen kunnen worden voorkomen door toepassing van 
voorrangsregels – waarbij is te bedenken dat onduidelijke voorrangregels of 
van geval tot geval vast te stellen voorrangsregels, vanwege bestuurlijke en/
of rechterlijke beoordeling, weer tot onzekerheden en lasten kunnen leiden;
• voorkomen moet worden dat regels of regimes ‘over-inclusive’ zijn, dat wil zeg-
gen dat meer wordt verboden of geboden, resp, minder worden vrijgesteld of 
in minder wordt toegestemd, dan gelet op het doel van de regel of het regime 
nodig is. Kortom, de regel of het regime brengen een grotere beperking in ge-
drag teweeg dan gelet op het beleidsdoel nodig is. Zie in overeenkomstige zin 
het in voornoemd art. 13 Aanwijzingen opgenomen uitgangspunt van de ge-
ringst mogelijke last. Belangrijk is vooral ook dat over-inclusiveness een inef-
ficiëntie oproept die effectief een belangrijke hindernis kan zijn voor onvoor-
zien maar gewenst gedrag, zoals door toedoen van technologische innovatie;
• voorkoming van onnodig hoge lasten als gevolg van noodzakelijk geachte 
actualisaties van bestaande regelgeving (lees, van te zeer techniekafhankelijk 
geformuleerde regels en regimes). Ideaaltypisch zouden de regels en regimes 
zich vanzelf en zonder (onverwachte) lasten moeten aanpassen. Dat dit weer 
tot andere vragen leidt, zoals in de sfeer van legitimiteit en rechtsgelding, 
bleek reeds uit de vergelijking met de Turingtest en zal ook aanstonds (in in § 
3.4.1) nog blijken.
Uiteraard past ook hier de opmerking dat de toepasselijke handhavingsregels 
zelf ook weer efficiënt moeten zijn (zie ook art. 11 Aanwijzingen - over de keuze 
221 Zie http://www.actal.nl/.
222 Calabresi, Guido & Douglas Melamed, Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of the 
 Cathedral, Harvard Law Review 85 (1972): 1089 – zie ook de kritiek van D.W.P. Ruiter, Calabresi and 
 Melamed’s entitlements: a Hohfeldian approach to ‘The Cathedral’, in: M.L. van Genugten en M. Harmsen  
 (red.), De vorm behouden. Verslag van een levenswerk door Dick W.P. Ruiter, Enschede 2008, p. 61-86.
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tussen privaat-, bestuurs- en strafrechtelijk vormgegeven handhavingsregels). 
Dat wil zeggen, niet alleen legitiem, rechtsgeldig en effectief in het voorkomen 
en indien nodig redresseren van niet-naleving (met inbegrip van eventuele leed-
toevoegende sancties), maar ook efficiënt in termen van proportionaliteit in be-
stuurlijke last en maatschappelijke effecten. In laatstbedoelde zin moeten ook 
sancties precies of ‘targetted’, kortom niet over-inclusive zijn, opdat geen node-
loze schade wordt toegebracht. 
3.3.7 The smart package
De beginselen van legitimiteit, rechtsgelding, effectiviteit en efficiëntie 
behoren tot het minimale pakket van juridisch-bestuurskundige ge-
schiktheidseisen voor regels en regimes. De onderscheiden aspecten 
behelzen geen absolute normering van geschiktheid – sterker nog, het 
is goed voorstelbaar dat tussen verschillende aspecten wordt afgewo-
gen, zodat bijvoorbeeld omwille van legitimiteit waarborgen worden 
ingebouwd waardoor de efficiëntie van de regel of regime vermindert.
Het oordeel over geschiktheid van regels en regimes is daarmee van 
relatieve en intersubjectieve aard; het gaat om verschillende grada-
ties en om verschillende waarderingen.223 Natuurlijk kent de praktijk 
vele voorbeelden van minder geslaagd uitgevallen regels en regimes. 
De snelheid waarmee de regelgever besluit tot herziening, een plotse wij-
ziging van maatschappelijke omstandigheden en opvattingen daarge- 
laten, kan worden gezien als een belangrijke aanwijzing voor gebleken 
ongeschiktheid. Van ‘regelfalen’ in de zin van een duidelijke mislukkin-
gen was volgens menigeen, tot voor kort sprake bij de regeling voor fijn-
stof en meer actueel bij de regeling van het rookverbod in de horeca.224 
Terwijl relatief, dat wil zeggen beter of slechter scoren bij legitimiteit, effectiviteit 
en efficiëntie goed voorstelbaar is, zal menig jurist fronsen bij de gedachte dat 
dit ook zou kunnen bij rechtsgelding. Dat is juist, zoals reeds opgemerkt, als 
het zou gaan om het juridisch gebruik van de dichotome termen rechtsgeldig of 
223 De rechterlijke rechtmatigheidstoets daargelaten. 
224 Zie noot 212.
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rechtmatig.Ook de jurist zal erkennen dat er nog zoiets is als ‘onbepaald’, in de 
zin van het (nog) ontbreken van een bindend (veelal rechterlijk) oordeel omtrent 
rechtsgeldigheid of rechtmatigheid van een regel of regime. Maar ook als er wel 
zekerheid is verkregen over rechtmatigheid en rechtsgeldigheid, kan dit door 
een wijziging van resp. door onvoorziene omstandigheden toch weer anders ko-
men te liggen – totdat er een nieuw gezaghebbend oordeel ligt. Zoals eerder 
omschreven kunnen techniekafhankelijk geformuleerde normen onder dyna- 
mische omstandigheden snel tot dergelijke onzekerheden leiden, resp. tot vra-
gen over de maximaal acceptabele reikwijdte van interpretatieleer en redeneren 
naar analogie. Zeer abstract of open geformuleerde normen hebben het voordeel 
dat zij onder gewijzigde omstandigheden veelal nog wel toegepast kunnen wor-
den, maar dat van meet af aan minder duidelijk is wat hun strekking of reikwijdte 
eigenlijk is – zoals bij milieuzorgplichten (vgl. art. 1.1a Wet milieubeheer).225
Het gevolg is meer of minder rechtszekerheid door geen of weinig ‘trials’ en/
of vanwege onvoorziene sociale of technologische dynamiek resp. innova-
ties. Hierbij kan de ook reikwijdte van bindende beoordeling nog een rol spe-
len: is bijvoorbeeld het van toepassing zijnde procesrecht geschikt om aan 
de gewenste eenduidigheid bij te dragen (gelet op de instrumenten van de 
rechter; het voorwerp van geschil, de reikwijdte van de rechterlijke toet-
sing, en het gezag van de uitspraak)? Een zwakke rechtsgelding, is zo be-
zien een risico voor rechtszekerheid, en voor het tot gelding brengen van 
een regel of regime, en dat kan weer gepaard gaan met negatieve gevol-
gen voor effectiviteit en efficiëntie en uiteindelijk mogelijk voor legitimiteit.
Rechtsgelding kan, als gezegd, ook zien op het meer of minder systeem-
consistent zijn en het meer of meer eenduidig tot gelding brengen van achter-
liggende rechtvaardigheidsnormen. Ook daarin is een relatieve score (in de zin 
van meer of minder) goed voorstelbaar en evenzeer is voorstelbaar dat ook dit 
effecten kan hebben op de andere beginselen.
‘Smart’ duidt natuurlijk op een goede ‘score’ op de vier genoemde 
aspecten, maar dan vooral in de zin van adequaat omgaan met grote 
tegenstellingen onder omstandigheden van grote dynamiek.
Als gezegd (zie ook § 3.2.2 alsmede, aanstonds, § 3.4.1), wordt bij ‘smart’ vooral 
gedacht aan de beginselen (of eigenschappen) effectief en efficiënt. Het accent 
225 Niet voor niets is genoemd artikel – vanwege het lex certa beginsel – niet strafrechtelijk handhaafbaar.
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wordt dan gelegd op het streven om regels en regimes juist ook onder dynami-
sche omstandigheden geschikt te laten blijven om doeltreffend en doelmatig te 
zijn in het verenigen van tegenstrijdige belangen. Ik benadruk daarom dat wel 
degelijk steeds om ‘the full package’ gaat: sleutelen aan effectiviteit en efficiency, 
met voorbijgaan aan legitimiteit en rechtsgelding, is een hachelijke zaak. Natuur-
lijk, net als bij het publiek belang zelf, dragen regels en regimes elementen van 
afwegingen in zich mee, maar als omwille van meer dynamiek bestendige ef-
fectiviteit en efficiëntie, op de legitimiteit of rechtsgelding van regels of regimes 
wordt ingeboet, valt ergens ‘de bodem uit het verhaal’, omdat de desbetreffende 
regels of regimes dan juridisch of zelfs feitelijk acceptatie en gelding, en ten slot-
te navolging zullen ontberen. De Trias politica kan knap onhandig wezen, want op 
de korte termijn lijkt waarschijnlijk niets zo effectief en efficiënt als een (verlicht 
despotische) dictatuur; op wat langere termijn ligt het waarschijnlijk ook voor ef-
fectiviteit en efficiëntie anders, ook vanwege falen in legitimiteit en rechtsgelding.
Legitimiteit en rechtsgelding zijn (kortom) van eminent belang, juist als het 
gaat om vertrouwen creëren in de goede werking van nieuwe bestuurlij-
ke arrangementen (zoals bij invoering van marktwerking met een verschui-
ving van publieke naar private normering en van verticaal naar horizon-
taal toezicht – van voice naar exit), maar ook bij het ingang doen vinden van 
nieuwe technologie (zoals bij UMTS maar ook bij toepassing van nano- en 
biotechnologie). Notabene, het geeft te denken dat recente nieuwe inen-
tingscampagnes, zoals van meisjes tegen baarmoederhalskanker en van ri-
sicogroepen bij de Mexicaanse griep, het beeld gaven dat vertrouwen vooral 
problematisch is, als de overheid zich achter dergelijke vernieuwingen stelt…. 
Smart rules & regimes of niet, we moeten ons realiseren dat meer 
aandacht voor eisen van effectiviteit en efficiëntie, bijvoorbeeld door 
de keuze van regimes waarin ruimte voor het marktmechanisme 
centraal staat en die rusten op zelf- of privaatrechtelijke regule-
ring, zal ‘communiceren’ met de andere beginselen (legitimiteit en 
rechtsgelding). Wat geldt voor privatisering geldt ook voor de aan-
passing van bijbehorende regels en regimes: dit zijn geen ‘waarde-
neutrale conversies’ en het is daarom elke keer weer essentieel dat 
de normatieve repercussies ex ante goed worden doordacht, al was 
het maar om de minimaal noodzakelijke systeemconsistentie te heb-
ben en om de bijbehorende gedragsprikkels goed op lijn te hebben.
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3.4	–	Goed	geregeld?
3.4.1 Smart bombs & traffic lights
De titel van deze oratie riep bij de aankondiging ervan spontaan bij me-
nigeen allerlei associaties op. Die lagen, als gezegd, veelal in de sfeer 
van uiterst effectieve en efficiënte regelsystemen – tot en met sugges-
ties waar, vanwege hun flagrante falen in legitimiteit en rechtsgelding, 
‘de honden geen brood van lusten’. 
Ook blijkt de koppeling van ‘smart’ met technologische vormgeving 
van normen, als ‘embedded regulation’ erg aan te spreken – regels 
en regelstelsels verborgen achter de werking van bepaalde technische 
voorzieningen.
Bijgevolg werd het aantrekkelijk na te denken over smart rules & 
regimes langs de metaforen van ‘smart bombs’ en ‘smart traffic lights’.
De smart bomb is vooral bekend vanwege twee eigenschappen. Om te begin-
nen, dat geen schade wordt veroorzaakt anders dan beoogd. Kortom: de bom 
treft alleen wat moet worden getroffen – er is geen ‘collateral damage’. Dat is 
effectief (niet under-inclusive) en efficiënt (want niet over-inclusive). De andere 
eigenschap is dat de bom het doel ook kan raken, en niet meer dan het doel, 
als dit zich na loslaten of afschieten verplaatst (zodanig dat normaal gesproken 
de bom het doel zou missen). Dit is een verhoogde vorm van effectiviteit, door 
adaptiviteit, die tevens efficiëntie dient. De bom blijft effectief, niettegenstaande 
dynamische omstandigheden, en daardoor is inzet efficiënt omdat het niet nodig 
is nieuwe bommen te gebruiken om het verplaatste doel alsnog te raken. Effi-
ciënt ook omdat van de bommenwerper geen nieuwe acties worden verlangd – 
zoals van een regelgever bij het moeten wijzigen van een (te techniekafhankelijk 
geformuleerde en dus snel) falende regel of falend regime. Voor een bewegend 
doel is op afstand sturen al een optie, maar het ‘slimst’ is toch dat de bom dat 
zelf doet. Idealiter zou de bom ook begrijpen wat zijn doel is, en deze dus ook 
herkennen als deze zich verbergt of anders voordoet dan op het moment van 
loslaten gedacht. Dat laatste verlangt dat essentiële eigenschappen kunnen wor-
den waargenomen en onderscheiden van de uiterlijke verschijningsvorm. Helder 
mag zijn dat dit, gelet op de aard van de materie en de bedoeling om collateral 
damage te voorkomen, toch wat te riskant klinkt, maar slim zou het wel wezen. 
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Het beeld van smart traffic lights slaat natuurlijk vooral op de vervelende situatie 
van wachten voor een rood stoplicht, terwijl er overigens geen verkeer aanwe-
zig is (en om de bescherming tegen kruisend verkeer was het toch te doen). 
Het slimme stoplicht reageert op de verkeersstromen en voorkomt inefficiën-
ties door, kort gezegd, groen te blijven geven zolang er uit andere richtingen 
niets aankomt. Het slimme stoplicht blijft effectief door in elk geval botsingen 
te voorkomen. Het geheel wordt mogelijk nog slimmer als het stoplicht kan in-
spelen op verkeersstromen met een groter bereik en zelfs deel wordt van een 
dynamisch verkeersbeheer, op basis van een verkeersgeleidingssysteem, met 
meerdere stoplichten. Misschien zelfs kan dit systeem interactief zijn, doordat 
het ook op de hoogte is van gewenste  - en zich mogelijk wijzigende – eindbe-
stemmingen, beschikbare en geschikte parkeerruimte en wat dies meer zij. Dit is 
een mate van smartness die wel erg ver voert en zich ook beweegt naar een ho-
ger niveau. Dit niveau is, de interactiviteit daargelaten, al wel voorstelbaar in het 
beeld van een controlekamer waar vanuit verkeersstromen worden gevolgd en 
kunnen worden beïnvloed door stoplichten en/of door snelheidsregulering – en 
daarvan laat zich misschien toch denken dat het op enig moment automatisch 
kan. Wat betreft interactiviteit blijft het voorbeeld van de smart bomb hier wat 
achter. In elk geval kan het slechts eenzijdig worden uitgevoerd, want het is niet 
de bedoeling dat de vijand gaat mee beslissen. Wel is het bij complexe gevechts-
handelingen nodig dat verschillende eenheden onderling communiceren, al was 
het maar om te voorkomen dat één en hetzelfde doel door twee bommen wordt 
getroffen, waar met één bom had kunnen worden volstaan – maar het kan na-
tuurlijk nog wel slimmer, bij een afweging van verschillende geschikte wapens.
Duidelijk moge zijn dat een slimme reactie op dynamiek kan leiden tot 
gevoelige afwegingen, waarbij het complexe karakter van de situatie 
gekoppeld aan de tegengestelde belangen die in geding zijn, kan mee-
brengen dat we de beslissing liever niet meer door techniek laten nemen. 
Het voorbeeld van de smart bomb kan verlengd worden naar afwegingen, 
na afwerpen, tussen verschillende soorten doelen, aangelegd tegen het tac-
tisch en strategisch nut van een voltreffer, en tegen het risico op falen, 
wat betreft trefkans, maar ook wat betreft eventuele burgerslachtoffers.
Bij verkeersregulering is voorstelbaar dat we naast goede doorstroming ook 
rekening willen houden met voorrang voor verkeer met een bepaalde be-
stemming, bijvoorbeeld zakelijk verkeer of noodhulp. Of hoe te oordelen als 
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ook milieu-overwegingen een rol moeten spelen, bijvoorbeeld rekening hou-
dend met de lokale belastbaarheid in termen van geluid, fijnstof of risico’s 
van gevaarlijk transport? Dergelijke belangen vragen al snel om vaste grens-
normen, zoals een verbod op ‘gevaarlijk transport’ door een woonwijk, maar 
juist die vaste normen kunnen een hindernis blijken te zijn, waardoor zonder 
slim ingrijpen bijvoorbeeld een overmaat aan hinderlijk personenvervoer door 
die woonwijk gaat en misschien niet het groepsrisico maar wel het individu-
ele risico op onheil aanmerkelijk stijgt. Ook moeten we bedenken dat derge-
lijke slimme systemen als uitkomst kunnen hebben dat iemand bij een overi-
gens verlaten kruispunt voor ‘rood licht’ staat te wachten omdat er vijf straten 
verderop een tijdelijke overconcentratie fijnstof is geconstateerd. ‘Real-time 
regulation’ met behulp van hoogwaardige ICT is volgens sommigen de nieuwe 
trend, maar het vertrouwen in juiste of eerlijke beslissingen wordt wel op de 
proef gesteld en als dat vertrouwen zich niet goed laat organiseren, moeten 
ambities wat betreft effectiviteit en efficiëntie wellicht toch worden bijgesteld. 
De voorbeelden (in de kleine lettertjes) sluiten natuurlijk goed aan 
bij het idee dat smart rules & regimes zich er in onderscheiden dat 
concrete gedragsvoorschriften zich aan nieuwe omstandigheden 
kunnen aanpassen zonder ingrijpen van de regelgever en liefst met 
minimale lasten voor regeltoepassers en regelhandhavers (zoals be-
stuurders, toezichthouders en rechters), alsmede voor normadres-
saten. Het beeld van ‘embedded regulation’, als geprogrammeerd 
deel van technische voorzieningen dringt zich op; waarbij (zelfmo-
nitoring van) veranderingen in omstandigheden leiden tot ande-
re uitkomsten en daarmee tot andere gedragsalternatieven – maar 
complexiteit en ingrijpendheid, resp. het bestaan van belangente-
genstellingen, zal de druk op legitimiteit en rechtsgelding van de 
dergelijke ‘programmering’ of ‘kunstmatige intelligentie’ verhogen. 
In de sfeer van regeluitvoerders en normadressaten is er wellicht ruimte om in 
kwesties waarbij dynamiek vraagt om snelle en creatieve oplossingen, die op-
lossingen ‘lokaal’ te realiseren, dat wil zeggen alleen tussen een beperkt aan-
tal spelers. Dit verlangt toepassing van open normen die de mogelijkheid van 
beleidsafwegingen incorporeren, binnen bepaalde grenzen en volgens bepaal-
de procedures (zoals besluiten door een beperkt aantal stakeholders; in feite 
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co-regulering of publiek-private regulering). Legitimiteit kan met dit type aan-
pak gediend zijn, maar oplossingen in kleine kring hebben vaak toch weer 
externe effecten waardoor derden die legitimiteit in twijfel kunnen trekken. 
Een ander soort, meer materiële openheid ligt op het niveau van de individuele 
gedragsregel, waarbij in de voorwaarden en/of gedragsvoorschriften in abstracto 
wordt verwezen naar feitelijkheden, zodat wijzigingen in feitelijke omstandig- 
heden de norm niet obsoleet maakt of in tegendeel flexibel tot het gewenste resul-
taat brengt, zoals in feite ook het geval is bij art. 6:162 BW (als kernbepaling van 
de ‘onrechtmatige daad’) of bij het milieuvoorschrift dat eist dat een milieugevoe-
lige activiteit moet worden uitgevoerd volgens de ‘best beschikbare technieken’. 
Het voorbeeld van art. 6:162 BW is interessant omdat het meteen laat zien 
dat juist hier de afweging tussen efficiëntie en effectiviteit enerzijds en legi-
timiteit en rechtsgelding anderzijds gevoelig kan liggen. Art. 6:162 BW is als 
norm zo open dat vooraf niet steeds goed voorspelbaar is waartoe de scha-
detoebrengende partij gehouden is en tegenover wie. Dat is misschien zelfs 
(in rechtseconomische zin) inefficiënt, maar ook problematisch als de overheid 
zich uit hoofde van de bescherming van publieke belangen op dit artikel be-
roept – terwijl de wederpartij meende dat er geen private partijen waren die 
zich in dat belang benadeeld voelden en evenmin had verwacht dat de over-
heid hierin zou treden (mede vanwege vermeend marktfalen).226 Dit is na-
tuurlijk waar het legaliteitsbeginsel op ziet, tenzij men het uitgangspunt van 
de wederkerigheid in gelijkwaardigheid tussen burgers en overheden belijdt.
3.4.2 Enkele eigenschappen  
Dit (misschien zelfs real-time) automatisch, ‘op afstand van de re-
gelgever’ dynamisch bijstellen is, als gezegd, slechts één van de 
relevante eigenschappen van smart rules & regimes; naast de di-
mensie van de belangentegenstellingen, waarin legitimiteit en 
rechtsgelding bij uitstek relevant zijn. Het moge duidelijk zijn dat 
de zoektocht naar smart rules & regimes ons (vooral op regel-
niveau) mede op voet van de vier juridisch- bestuurskundige begin-
selen, in aanraking zal brengen met verschillende specifieke eigen-
226 Zoals in het geval de overheid meent dat particuliere rechtsbescherming problematisch is omdat de indivi- 
 duele schade vaak net te klein, de bewijslast en het procesrisico te groot zijn, maar de schadeveroorzaker  
 (uit hoofde van het profijtbeginsel – vgl. ‘the polluter pays’) wel voor de (maatschappelijke) kosten zou  
 moeten opdraaien. Zie hierover meer polemisch: Teunissen, J.M.H.F., en A.Q.C. Tak, Recht ist was der  
 Umwelt nützt, Nederlands Juristenblad 1994/18, p. 605-616. 
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schappen. Op basis van het voorafgaande kan worden gedacht aan:
• precisie – normen verbieden of gebieden niet meer of minder dan 
nodig of gewenst, ze zijn ‘targetted’ wat betreft de normadressaat 
en inhoudelijk niet over- of under-inclusive;227
• adaptiviteit – normen  blijven relevant als zich (maatschappelijke 
of) technologische innovatie voordoet, bijvoorbeeld door niet-tech-
niekspecifiek te zijn geformuleerd (en daardoor bijvoorbeeld niet 
toepasbaar te zijn op nieuwe producten, nieuwe processen of nieu-
we effecten). Hiertoe behoort dat de norm flexibel is (wat betreft 
rechtsfeiten als toepassingsvoorwaarden en wat betreft rechts- 
gevolgen wat betreft voorgeschreven gedrag) maar ook robuust in 
de zin van effectief bescherming blijven bieden ook als omstandig- 
heden zich wijzigen;
• reflectief – normen bieden wel (of juist geen) mogelijkheid tot het 
maken van afwegingen, anders dan door herziening van de norm, 
lees door de normsteller zelf, maar juist door de normadressaat in 
de figuur van de burger die zijn gedrag afstemt of het uitvoerend 
of handhavend bevoegd gezag dat een discretionaire bevoegd-
heid uitoefent, of een rechter die in een conflict moet beslissen;
• prikkelend – normen stimuleren tot of faciliteren gewenst ge-
drag door (liefst) positieve en (eventueel) negatieve gedragsprik-
kels (waaronder juridische hulpbronnen, bijvoorbeeld het ge-
bruiksrecht bij een publiek recht, zoals bij een UMTS-vergunning); 
• beschermend – normen bieden (robuust) bescherming aan gewenst 
gedrag en bieden, ook door actoren in het veld handhavingsmoge-
lijkheden te verschaffen, rechtszekerheid;
• ergonomisch – normen bevestigen, of versterken resp. sluiten naar 
vorm en inhoud goed aan op handelingspatronen en relevante 
prikkels voor actoren in het veld, zodat zij werken als een natuur-
lijke aanmoediging of beperking overeenkomstig de regels van het 
227 Vgl. P.S. Atiyah and R.S. Summers, Form and Substance in Anglo-American Law: A Comparative Study of 
 Legal Reasoning, legal Theory and legal Institutions, Clarendon Press, Oxford 1987, p. 13-14; “Inclusiveness 
 is the content formality of a norm vis a vis its stated objectives.”
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onderliggende spel en aldus effectiever en efficiënter zijn, maar 
mogelijk ook eerder als legitiem en rechtsgeldig worden ervaren;
• terughoudend en overzichtelijk – kortom, de voorkoming van 
dumb rules, toch maar genoemd, omdat beperking van het 
aantal regels of van het aantal verschillende regels en gefrag-
menteerde bevoegdheden onnodige lasten kan voorkomen. 
‘Smartness’ is een kwaliteit op meerdere niveaus, te weten dat van de 
enkele regel (zoals over toelating van een nieuwe stof, een nieuw pro-
duct of productieproces, resp. afweging van een nieuw publiek belang 
of nieuwe operationalisatie van een bestaand of nieuw publiek belang), 
maar ook dat van het regime, als samenstel van regels rond een be-
paald thema of (publiek) belang. Het is die kwaliteit die hier wordt na-
gestreefd binnen een juridisch-bestuurskundige ontwerpopgave waar-
binnen voornoemde eigenschappen worden aangewend op basis van 
de richting die de vier besproken beginselen aangeven voor regule-
ring in situaties waarbij publieke belangen moeten worden geborgd 
in dynamische omstandigheden en bij grote belangentegenstellingen.
3.5	–	Het	vervolg	
Tegen de achtergrond van het voorafgaande en onder toevoeging 
dat mijn leerstoel nog staat aan het begin van de studie van smart 
rules & regimes als publiekrechtelijke ontwerpen, zal in het ver-
volg van deze oratie een en ander worden opgemerkt over mogelij-
ke toepassingen in respectievelijk privatisering van publieke dienst-
verlening en gereguleerde technologische innovatie. De aandacht 
zal vooral uitgaan naar het onderwerp van dynamiek na privatise-
ring van dienstverlening, in hoofdstuk 4, aangezien daar binnen de 
leerstoel al wat langer studie van wordt gemaakt. Het onderwerp 
(dynamiek van) technologische innovatie wordt, in hoofdstuk 5, 
slechts kort ingeleid opdat er een beeld ontstaat van de belangrijk-
ste thema’s waarna in de komende jaren de aandacht zal uitgaan. 
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De hierboven geschetste aanpak oogt instrumenteel. Dat is ook zo be-
doeld en dat past in de ontwerpbenadering die kenmerkend zal zijn 
voor de beoefening van het publiekrecht in Twente. Maar, ik zou geen 
Maastrichtse roots hebben als deze ontwerpmethode niet tevens zou 
worden gebruikt als reflectie op onderliggende waarden, m.n. van legi-
timiteit en rechtsgelding, in het bijzonder met het oog op de scheidslijn 
tussen overheid en markt en publiekrecht versus privaatrecht. Daarbij 
overheerst wat mij betreft het uitgangspunt dat waar de overheid op-
treedt uit hoofde van het publiek belang, zelfs al is dat door markten 
en maatschappelijke netwerken zo te reguleren dat zij in de behartiging 
daarvan – door publieke dienstverlening en technologische innovatie – 
hun rol kunnen spelen, het om meer gaat dan effectieve en efficiënte 
regels en regimes alleen. De gereguleerde ordeningen zijn er primair 
om effectief en efficiënt een bepaalde publieke kwaliteit op te leveren, 
bijvoorbeeld toegankelijk, betaalbaar en hoogwaardig openbaar ver-
voer, en het is cruciaal dat die kwaliteit door de overheid gezagheb-
bend wordt vastgesteld, legitiem en rechtsgeldig, zodat zij daarop in-
houdelijk ook aanspreekbaar is. Ook dat hoort volgens mij bij smart.
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4.	 SMART	RULES	&	REGIMES:	
	 PRIVATISEREN	OP	PUBLIEKE	
MAAT?
4.1	–	Twee	lijnen
De bespreking van smart rules & regimes ‘voor privatisering en tech-
nologische innovatie’ wordt vanaf hier niet cumulatief maar in twee 
onderscheiden lijnen ingestoken. 
Vanuit geprivatiseerde diensten sec beschouwd, is een belangrijk in-
zicht dat de gereguleerde marktordening geen statisch gegeven is. 
Zowel door toedoen van dynamiek in private doelen (van aanbie-
ders en afnemers) als van de achterliggende publieke belangen (ver-
woord door de overheid) komen regels onvermijdelijk in beweging. 
Hoe kan nu bij regulering van het aanbod worden geborgd dat pri-
vate partijen niet ‘aan de haal gaan met publieke belangen’228  èn dat 
de overheid ruimte houdt om voortschrijdend inzicht in publieke be-
langen tot gelding te brengen? Het antwoord hierop is tevens rele-
vant voor het innovatievermogen van de gereguleerde markt, ook al 
behandel ik dat onderwerp (in het volgende hoofdstuk) afzonderlijk.
Die afzonderlijke benadering van technologische innovatie sec 
richt zich op pogingen van de overheid om partijen op markten en 
maatschappelijke netwerken te bewegen tot investeren in onder-
zoek naar en toepassingen van nieuwe techniek. Juridisch ge-
sproken gaat de aandacht daarbij uit naar regelsucces of regelfa-
len.229 Het vinden van een goed evenwicht tussen ‘beteugeling en 
228 Van der Meulen a.w. (§ 2.4.3). 
229 Ongeacht of het nu gaat om het meta-publiek belang van marktwerking en innovatie of om innovatie omwille  
 van een specifiek publiek belang, zoals energieverbruik of duurzaamheid.
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bevordering’ is cruciaal en verlangt dat we ook steeds de regule-
ringscontext in de beschouwing betrekken. Ook de gereguleerde 
markt, al dan niet na privatisering, komt daarbij dus weer in beeld.
Vanwege de verwijzing naar dit type markt, haast ik mij te benadrukken, dat het 
concept van de gereguleerde markt de komende jaren een belangrijk thema voor 
de leerstoel blijft. De spanningen die daarbinnen kunnen optreden tussen publieke 
belangen en private doelen, dwingen tot bezinning op de rol van de overheid, als 
‘principaal’ in de ‘regulatory state’. Centraal staat daarbij ‘Good Legal Governance’: 
de juridische vormgeving van het besturen van de samenleving uit het oogpunt 
van publieke belangen, in het bijzonder wat betreft de relatie overheid en markt.
Mede dankzij de ‘kredietcrisis’ zal dit brede aandachtsveld ook de komende ja-
ren nog veel aandacht vragen. Kwesties als het primaat over regulering (lees, 
hoe dominant moet de overheid zijn in regelgeving, resp. hoeveel ruimte wordt 
gelaten voor co- of zelfregulering?), de noodzaak van overheidsdeelneming 
(of eigendom; lees, in welke mate kunnen we vertrouwen op regelgeving al-
leen, resp. wanneer moet de overheid zeggenschap via eigendomsrechten bor-
gen?) en het belang van verticaal toezicht (lees, welke belangen kan de over-
heid borgen door controle door belanghebbenden, resp. wanneer moet de 
overheid zelf aan de rem kunnen trekken?), zullen hierbij de boventoon voeren. 
Dat blijkt in volle hevigheid bij de kredietcrisis, maar deze onderwerpen spe-
len natuurlijk ook in, bijvoorbeeld, de zorg of bij duurzaamheidsvraagstukken.
Bij de behandeling van beide ontwerpen, dienstverlening op ge-
reguleerde markten en bevordering van technologische innova-
tie, zal deze rede vooral het eerste vraagstuk belichten. Dat komt 
omdat vanuit de leerstoel aan dat onderwerp al de nodige aan-
dacht is besteed. Voor een stukje wordt daarvan verslag gedaan. 
Voor het tweede onderwerp zal het vooral gaan om het aanwijzen van 
enkele belangrijke vraagstukken, zoals deze sinds kort op de agenda 
van de leerstoel staan. Als gezegd zal daarin deels worden voortge-
bouwd op inzichten uit het eerste onderwerp. In die zin overheerst de 
stelling, als hierboven, dat bevordering van innovatie altijd in een regu-
leringscontext moet worden bezien – hetgeen weer aardig aansluit bij 
het huidige motto van de Universiteit Twente: ‘Technology in context’.
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4.2	–	Panta	Rei
Overlaten van de uitvoering van publieke belangen aan private par-
tijen, impliceert voor de overheid een afstandelijker positie. Niet lan-
ger acteert zij zelf in die uitvoering, maar zij beperkt zich tot defini-
tie van het belang en vervolgens tot de regie. In meer economische 
bewoordingen: de overheid wordt opdrachtgever of principaal en de 
private partijen zijn de opdrachtnemers of agenten. De uitvoering 
komt in handen van partijen met eigen, private doelen, die niet nood-
zakelijk sporen of blijven sporen met de betrokken publieke belangen. 
Het na privatisering, ex post, ‘ontsporen’ resp. uiteenlopen van belangen 
kan, als gezegd, een gevolg zijn van private maar ook van publieke doelver-
schuiving of van het zich openbaren van verborgen doelen, strategieën en 
belangen – en natuurlijk kan dit tot een wisselwerking leiden. Verschoven 
of verborgen private doelen en strategieën die leiden tot strijd met markt-
regels, bijvoorbeeld bij tariefstelling, kunnen leiden tot handhaving.230 
4.2.1 Misfit & dimensies van publieke belangen
Wat nu als de overheid na privatisering toegelaten gedrag van private 
dienstverleners dwingend wil beïnvloeden, door nieuwe verboden of 
geboden, omdat dit gedrag onvoldoende zou aansluiten bij de publieke 
belangen?
Dat kan allereerst zijn in reactie op door de overheid onvoorzien doen of nala-
ten van private dienstverleners, zoals het uitblijven van innovatie, een zeer koele 
dienstverlening of een ruw personeelsbeleid. 
Ook kunnen nieuwe maatschappelijke en technologische ontwikkelingen, zoals 
een hogere prioriteit van duurzaamheid en nieuwe energiezuinige motoren voor 
bussen, de overheid tot herijking bewegen.
230 Dat kan zijn via overheidstoezicht, maar eventueel ook door private rechtsbescherming, ingeroepen door  
 concurrenten, of door consumenten en hun organisaties. Door concurrenten op grond van mededinging- 
 srecht of specifieke regels i.v.m. publieke belangen, bijvoorbeeld universele dienstverlening;  denk bij  
 consumenten naast individuele klachten aan belangenorganisaties, zoals ROVER bij tariefbeslissingen door  
 de NS.
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De overheid zal in dergelijke gevallen hetzij de relevante vige-
rende regels inroepen, betogend dat deze ook op de nieuwe situ-
atie van toepassing zijn, of alsnog regels aanscherpen of toevoe-
gen. Ze zal zich beroepen op de achterliggende publieke belangen, 
resp. op nieuwe opvattingen daarover, of op de noodzaak om ook 
andere publieke belangen bij de dienstverlening te betrekken.231
Vooral het inbrengen van nieuwe regels uit hoofde van nieu-
we publieke belangen laat zich natuurlijk moeilijk verenigen 
met de meer afstandelijke rol van de overheid, resp. met de ver-
worven rechten van private dienstverleners en hun klanten. 
In het voorafgaande is al iets over publieke belangen gezegd (zie § 2.2.2), maar 
voor een beter begrip van het ingeleide punt is het nuttig om iets toe te voe-
gen over (a.) multidimensionaliteit en (b.) veranderlijkheid van deze belangen.
Ad. a. dienstverlening ter uitvoering van een publiek belang betreft niet alleen 
de functionele kwaliteit daarvan in termen van het soort dienst (zoals regionaal 
openbaar vervoer, vuilophaal en elektriciteit) en de technische specificaties daar-
van (zoals frequentie, omvang, hoogte tarief/vergoeding, wijze van betalen,232 
tijdstip, duur, locatie, afstand, continuïteit, concentratie en klanttevredenheid), 
maar veelal ook specificaties uit hoofde van andere, aanliggende publieke belan-
gen (zoals milieubescherming of veiligheid, bij vervoer en elektriciteit), alsmede 
kwaliteitseisen inzake de organisatie van de dienstverlening (zoals arbeidsvoor-
waarden,233 duurzaamheid, bedrijfseconomische deugdelijkheid, maatschap-
pelijke verantwoordelijkheid en winstregulering)234 en de interactie met afne-
mers en derden (zoals, tussen leverancier en afnemer, 235 alsmede rekenschap 
voor de positie van derden, met name ook andere leveranciers en keten-/net- 
 
 
231 Hoger dan i.h.a. geldend (zoals bijvoorbeeld bij bussen op grond van algemene milieuregelgeving –  
 voor de  klasse waartoe bussen behoren). Deze problematiek heb ik enige tijd geleden reeds in het verband  
 van de NGI en van de Maastrichtse school aangekaart. Zie Demandez l’impossible? Incomplete privatisering  
 en poreuze publieke belangen op het grensvlak van publiekrecht en privaatrecht, in: Heldeweg, M.A.,  
 B.M.J. van der Meulen, J.M.H.F. Teunissen (reds.), Publiekrecht in de Leer. Opstellen aangeboden aan 
 prof. mr.dr. A.Q.C. (Twan) Tak, Wolf Legal Publishers, Nijmegen 2008, p. 63 t/m 94.
232 Dit kan zijn tussen afnemer en leverancier van de dienst, maar ook tussen overheid en dienstverlener.  
233 Denk aan rechtszekerheid, salariëring (m.n. van topmanagers), veiligheid en medezeggenschap. 
234 Door beperkingen aan de hoogte of bestemming van behaalde winsten, resp. flexibele vergoedingen. 
235 Zoals gelijke behandeling, fair play, rechtsbescherming en niet-onredelijke voorwaarden (voorzover nodig  
 naast algemene consumentenrechtelijke regels).
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werkpartners).236237 Voor geprivatiseerde netwerksectoren (zoals energie, tele-
communicatie en openbaar vervoer) heeft de minister van Economische Zaken 
bijna 10 jaar geleden een set van publieke belangen geformuleerd (te weten: 
universele dienstverlening, bescherming van gebonden klanten, leveringszeker-
heid, beperken negatieve externe effecten, alsmede efficiënte marktordening) uit 
hoofde waarvan marktregulering aangewezen wordt geacht, en die tot de dag 
van vandaag regelmatig wordt aangehaald en die zich goed in mijn opsomming 
laten inpassen.238
Notabene, hier wordt gesproken van ‘publieke belangen’ en niet van ‘publieke 
waarden’. De term waarden gebruik ik liefst als een morele of ethische dimensie 
in het geding is die zich in abstracto laat duiden, bijvoorbeeld als spelregel voor 
bepaalde typen van governance (zoals in de context van markt, overheidshië-
rarchie en maatschappelijke netwerken). De hierboven genoemde belangen in-
zake ‘organisatie van dienstverlening’ en ‘interactie met afnemers en derden’ 
lenen zich naar mijn smaak nog het meest voor een verbinding met of verwoor-
ding als publieke waarden – vergelijk de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur als publieke waarden van het bestuursrecht, primair (maar niet uit-
sluitend) relevant bij overheidshiërarchie. Bij ‘publieke belangen’ zijn concrete 
levensbehoeften die maatschappelijk breed worden gevoeld het uitgangspunt.
Ad. b. veranderlijkheid van publieke belangen kwam reeds beknopt aan 
de orde (in § 2.4.2). Het betreft in relatie tot dienstverlening vooral een poli-
tiek verschijnsel, omdat (met name) bij democratisch overheidsbestuur, op-
volgende gekozen regeerders nieuwe standpunten kunnen huldigen en zullen 
willen doorzetten inzake bestaande vormen van dienstverlening.239 De Bruijn
 
236 Denk bij regels wat betreft ‘andere leveranciers’ aan verplichte facility sharing, zoals bij UMTS, of bij ‘part- 
 ners’ aan regels in verband met behoorlijke bejegening bij afhankelijkheden – zoals de door Stout c.s.  
 gesuggereerde beginselen van behoorlijke nutsvoorziening (‘primaire’ tussen netwerkbeheerder en dienst- 
 verlener, ‘secundaire’ tussen dienstverlener en klant): Heuvelhof, E.F. ten, M. Kuit en H.D. Stout,  
 Monopoloïde infrastructuren: inrichting capaciteitsmanagement belangrijker dan wel of niet privatiseren,  
 Regelmaat 2002/1, p. 2 t/m 10.
237 Wat betreft deze regels voor organisatie en voor interactie zal de specifieke ordeningsvorm (concurreren  
 tussen, op of om markten) zeker z’n invloed doen gelden omdat elke vorm met eigen afhankelijkheden,  
 resp. verdeling van zeggenschap en verantwoording, gepaard gaat. Zo zal meer concurrentie en transparantie 
 meestal de noodzaak van aanvullende consumentenbescherming mitigeren. 
238 Brief minister van Economische Zaken aan de Tweede Kamer, Kamerstukken 27 018, nr. 1 (21 februari 2000).  
 Het betreft: universele dienstverlening (gelijke toegangs-/gebruiksvoorwaarden voor afnemers), bescherming  
 van gebonden klanten (redelijke voorwaarden voor wie afhankelijk zijn van de dienst), leveringszekerheid  
 (continuïteit van de dienst op korte en lang termijn), beperken negatieve externe effecten (m.n. milieu,  
 veiligheid en gezondheid), alsmede efficiënte marktordening (privatisering moet naar het saldo van productie  
 en transactiekosten gunstiger zijn dan publieke dienstverlening). 
239 Zoals bij verkiezingen (‘Change, Yes we can!’). Zittende regeerders kunnen natuurlijk ook van opvatting 
 veranderen, al dan niet in reactie op nieuwe opvattingen in parlement of electoraat (en bij dictatoren –  
 uit willekeur of machtsbehoud).
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en Dicke240 gebruiken de term ‘emergentie’ om aan te duiden hoe publieke 
belangen zich constant ontwikkelen en bijgevolg veranderen. Dit houdt weer 
verband met de hun kenmerkende relativiteit (de noodzakelijke afwegingen 
van de noodzakelijke mate van bescherming), onderlinge tegenstrijdigheid (zo-
als efficiëntie versus klantgerichtheid) en onvaste betekenis (door politiek de-
bat).241 Zelf heb ik in mijn bijdrage aan het liber amicorum voor Twan Tak242 
de term poreusheid gebruikt243 in verband met enerzijds het beschrijvings-
probleem (de definitie van een publiek belang in termen van kwaliteitseisen 
is nooit compleet) en anderzijds de mogelijkheid van zich wijzigende inzich-
ten omtrent (lees dynamiek van) aard en reikwijdte van publieke belangen (zo-
als door toedoen van maatschappelijke en/of technologische ontwikkeling). 
Naast de politieke dimensie kan hier de juridische en rechtspolitieke dimensie 
een rol spelen. Zo zal de rechter (en mogelijk daarvoor het bestuur, normstellend 
of toezichthoudend)244  bij opgeworpen conflicten een uitleg moeten geven van 
regels inhoudende voorschriften ter borging van publieke belangen (in termen 
van dienstverlening). Goed voorstelbaar is dat deze interpretatie verschuift in het 
licht van maatschappelijke of technologische mogelijkheden. Dit geldt voor de 
‘functionele’ en ‘aanliggende’ publieke belangen (bij verschuivende maatschap-
pelijke behoefte), maar zeker ook voor de meer ‘publieke waarde’-geladen ‘or-
ganisatie’ en ‘interactie’, en daaraan verbonden gedragsvoorschriften. Zo kan 
de rechter (zoals bij het ontstaan en tot wasdom komen van algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur) uit hoofde van met name veranderde maatschap-
pelijke opvattingen strengere en misschien zelfs aanvullende eisen opleggen aan 
dienstverleners en wie weet lenen deze zich ooit nog voor algemenisering.245 
Op alle voornoemde dimensies kan een actualisatie in opvattingen over be-
trokken publieke belangen aan de orde zijn. Vaak zijn dat zeer praktische, 
240 Hans de Bruijn en Willemijn Dicke, De borging van publieke belangen in de nutssectoren, Bestuursweten- 
 schappen, 2003/6, p. 474-493. Zie ook M.L. van Genugten, t.a.p. 
241 Zie ook Helen Stout, Weerbare waarden. Borging van publieke belangen in nutssectoren, oratie TuD, 
 Den Haag: Boom juridische uitgevers 2007, m.n. p. 27-28. 
242 A.w. 
243 Vgl. Het poreusheidsconcept van Waismann:  F. Waismann, Verifiability, Oorspronkelijk gepubliceerd in:  
 Proceedings of the Aristotelian Society, Supplementary Volume XiX (1945), waarvan een heruitgave in:  
 A. Flew, red., Logic and language, the first series (1951) zie http://www.ditext.com/waismann/verifiability.html
244 Toezichthoudend kan ook weer gepaard gaan met normstelling – vgl. bijvoorbeeld de beleidsregels van de  
 NMa.. Het rechterlijk oordeel is hier, voor het bedoelde punt, meer gezaghebbend. 
245 Zoals de abbb ook zijn gaan gelden voor privaatrechtelijke verhoudingen met de overheid en  
 algemene rechtsbeginselen (zoals dat onrechtmatig handelen verplicht tot vergoeding van daardoor aan  
 anderen toegebrachte schade). Intrigerend is in deze lijn ook B.M.J. van der Meulen, Verticaal recht, in:  
 M.A. Heldeweg, E.C.H.J. van der Linden, R.J.N. Schlössels, Uit de school geklapt? Opstellen uit 
 Maastricht, Den Haag, Sdu 1999, p. 125-141, alsmede het in noot 235 genoemde idee van beginselen van 
 behoorlijke nutsvoorziening.
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verscherpte of aanvullende maatstaven, zoals inzake tarieven voor treinreizen, 
de frequentie van postbezorging, het energieverbruik van regionaal busvervoer, 
de organisatie van taxibedrijven, de medezeggenschap van personeel, hogere 
kwaliteitseisen voor huishoudelijke hulpverleners, de openbaarheid van salaris-
sen, of de hoogte daarvan, klachtenregelingen, klanttevredenheidsonderzoek, 
upgrading van technologie (zoals van UMTS naar LTE), extra transportvoorzie-
ningen voor mindervalide personen. Helder mag zijn dat de wens om derge-
lijke actualisaties te effectueren liefst smart wordt ‘georganiseerd’, opdat zij de 
marktwerking niet verstoren246 - en dientengevolge gepaard gaan met hoge 
kosten voor de overheid.247
4.2.2 Incomplete contracten
Het opkomen van de behoefte aan nieuwe regels of het expliciteren van 
impliciet gebleven regels volgt uit het feit dat privatisering van de uit-
voering van publieke belangenbehartiging altijd de vorm heeft van een 
‘incompleet contract’. Dat is een rechtseconomische term,248 die niet 
alleen ziet op contracten in juridische zin, maar ook op andere relatio-
nele verplichtingen, zoals uit de wet of een specifiek rechtsverband.249 
Incompleetheid duidt erop dat niet alle gedragsvariaties met betrek-
king tot de geprivatiseerde dienstverlening ex ante, dus voorafgaand 
aan privatisering, zijn geregeld. Dat komt, kort gezegd, omdat het veel-
al niet loont om alle variaties te regelen, omdat partijen niet alles willen 
regelen, of omdat partijen gewoon niet alle variaties kunnen voorzien. 
Dat geldt ten aanzien van de dienstverlening zelf, maar ook ten aanzien 
van relevante toekomstige ontwikkelingen in de omgeving daarvan. 
Niet lonen duidt op kosten van het (bij wet of anderszins) ontwerpen van een 
geprivatiseerde marktordening. Niet willen kan te maken hebben met, soms 
verborgen, strategische overwegingen van partijen, maar bij privatisering na-
tuurlijk ook met het juist uitdrukkelijk willen bieden van ruimte aan private 
246 Zowel in marktefficiëntie (prijs/kwaliteit en winstmarge) als in dienstverlening op maat (optimale vraagsturing) 
 – en in de sfeer van gebruik van publieke rechten bijvoorbeeld in het rendement of de verhandelbaarheid  
 daarvan. 
247 Als gevolg van moeten compenseren van gevestigde private belangen, of kosten voor procedures – om maar  
 te zwijgen over harde grenzen waar zelfs betaling geen soelaas voor biedt. 
248 Zie hierover (o.a.) O. Couwenberg, Incomplete contracten: een rechtseconomische benadering, oratie RUG 
 2003, http://redes.eldoc.ub.rug.nl/FILES/root/2003/o.couwenberg/couwenberg.pdf 
249 Vgl.werkgever-werknemer en aandeelhouders-bestuur.
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dienstverleners, vooral voor kosteninnovaties in de bedrijfsvoering en kwaliteitsin-
novaties in het dienstenaanbod, omdat marktwerking nu juist wordt beoogd. 
Niet kunnen voorzien kan gelegen zijn in maatschappelijke ontwikkelingen (met 
inbegrip van sociale innovaties),250 maar ook in technologische innovatie, te-
meer daar deze zich niet altijd laten voorspellen.251  
Deze omstandigheden leiden ertoe dat ook in complexe situaties, zoals 
die van privatisering, vaak te simpel wordt gereguleerd en gecontrac-
teerd en er een geduchte kans bestaat op ex post moeten herreguleren 
en hercontracteren. En dat is nu precies waar de overheid tegenaan 
kan lopen als zij alsnog regels wil expliciteren, aanscherpen of toe-
voegen.252 De vraag is hoe daartoe door marktordening, in het bij-
zonder regulering van het aanbod, ruimte kan worden gevonden.253
Behulpzaam daarbij is kennis van drie typen van regels die Couwenberg, in het 
voetspoor van Williamson’s concept van ‘governance of contractual relations’, 
onderscheidt, te weten regels over het verlangde presteren, over niet-nakoming, 
en over contractbeheer(sing).254 
De regels over presteren, over het ‘wat, hoe, voor wat en wanneer leveren’, zal 
moeten geschieden vanuit de zeggenschap van de overheid over het achterlig-
gende publieke belang. Daarmee reguleert de overheid de dienstverlening en 
laat deze dus niet geheel over aan de vrije markt van vraag en aanbod (met inbe-
grip van mogelijke private of zelfregulering)255  – wat impliceert dat publieke be-
langen meer zijn dan (de som van) de consumentenbelangen (op korte termijn). 
250 Zoals bij nieuwe vormen van dienstverlening of bij ‘ketenomkering’; meer effectiviteit door vraagsturing (de  
 afnemer/klant stuurt de bedrijfs- of dienst-/productieketen aan), met vaak ook meer transactiekosten bij de  
 klant/afnemer en mogelijk minder kosten, resp. hogere efficiëntie bij dienstverleners. 
251 Couwenberg, a.w.,p. 4, geeft een wat uitgewerkter overzicht van oorzaken, waarbij ook informatieasymmetrie 
 en belangenconflicten duidelijke naar voren komen.  
252 Ik ga hiermee voorbij aan vernieuwing in publieke belangen vanuit jurisprudentie, maar ook aan gevallen  
 waarin private partijen onderling in geschil raken over de ruimte die de uit publiek belang gegeven markt- 
 regels laten voor ‘privaat gedrag’ en waarbij de overheid zich afzijdig houdt. Reageert de overheid hierop wel  
 door nieuwe voorschriften (beweerdelijk impliciet of anderszins) dan wordt de casus wel weer interessant.  
253 Naast overwegingen inzake de economische en technische aard van verschillende vormen van dienst- 
 verlening (zoals wel of niet netwerk gebonden, resp. vrees voor een natuurlijk monopolie). Ongetwijfeld  
 werken deze zaken op elkaar in, maar ik behandel ‘mijn punt’ toch even afzonderlijk. 
254 A.w., p. 5-6.  
255 Tussen aanbieders, of – al dan niet bij convenant – tussen aanbieders en vertegenwoordigers van afnemers/ 
 consumenten.
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De regels over niet-nakoming, over wanneer wie mag klagen, en wie daarop be-
slist (kortom, het proces), duiden in het bijzonder op de verantwoording voor of 
over het (niet)presteren. Dat kan zijn ‘verticaal’, dus eenzijdig van overheidswege 
door toezicht en sanctionering, of ‘horizontaal’, eenzijdig door private belangen-
organisaties (als privaat toezicht) of wederkerig door afnemers resp. consumen-
ten zelf.256 
De regels over beheer, over informatie over voortgang en het reageren op voor 
nakoming relevante omstandigheden, zien op de relationele kant van het contract 
in termen van de ‘outcomes’ en de noodzaak van aanpassing of beëindiging van 
de relatie, resp. de gereguleerde ordening.257 Tot deze regels behoren ook even-
tuele (ex ante) voorzieningen voor onvoorziene omstandigheden, zoals: heronder-
handelen en hercontracteren; een beslissing door één of (een) meer(derheid van) 
partijen; een beslissing door een onpartijdige buitenstaander (rechter of arbiter). 
Vooral regels over het beheer van het ‘contract’, in casu het juridisch 
privatiseringsregime zijn relevant voor het bepalen van de ruimte 
van ex post overheidsinterventies. Zulke regels bepalen immers de 
aard en gelding(sduur) van rechten en plichten op de markt en dus 
de verhoudingen tussen partijen (zoals bij concessies), en (voor wie 
net de kleine lettertjes heeft overgeslagen) de mogelijkheid van tus-
sentijdse aanpassingen van ordeningsregels (inclusief beëindiging). 
Bedacht moet worden dat privatisering een ‘normatieve conversie’ inhoudt. 
De verhoudingen ex ante zijn geheel gehouwen in publiekrechtelijke termen: 
de overheid is dienstverlenend, waarschijnlijk aanbodgestuurd, en de dienst-
afnemers zijn ‘burgers’. Na privatisering, ex post dus, zijn deze burgers ‘priva-
te consumenten’ en zijn er private dienstverleners. Deze conversie is bewust, 
omdat het private partijen aanmoedigt om door uitgekiende bedrijfsvoering 
(met kosteninnovatie) en een vraaggestuurd aanbod (met kwaliteitsinnovatie) 
enerzijds winst te maken en anderzijds een betere dan de publieke prijskwali-
teit te realiseren. Afhankelijk van of en zo ja, in welke mate private dienstver-
256 De achterliggende belangen kunnen hier verschillen: (meer) publiek of (meer) privaat; overheidstoezicht  
 behoort slechts ‘publiek’ te zijn, privaat toezicht kan zijn als groepsactie (gebundelde private belangen) of als  
 algemeen belang actie (omwille van het achterliggende publiek belang).   
257 Couwenberg, a.w., p. 5-6 brengt een iets andere nuancering aan (m.n. het onderscheid ‘substance’ en 
 ‘process’), dat m.i. de derde categorie van regels niet voldoende op het niveau van ‘presteren van de 
 ordeningsvorm’ brengt.
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leners (misschien zelfs monopoloïde) ‘eigendomsposities’ in publieke rechten 
tot dienstverlening hebben verworven en/of er (naar prestaties wederkerige) 
contractuele relaties zijn ontstaan met de overheid resp. met de afnemers van 
diensten, zijn de posities van marktpartijen meer autonoom en kan de over-
heid in elk geval niet zonder kosten tot onverwachte en nadelige aanpassin-
gen overgaan (op ‘straffe’ van het moeten bieden van financiële compensatie). 
De beheersregels van het privatiseringsregiem zijn mede bepalend voor de ju-
ridische ‘krachtsverhoudingen’ binnen het geconverteerde, nieuwe regiem.
Regels voor tussentijdse aanpassingen bieden publieke en private 
partijen ex ante zekerheden: bekend is (in hoofdzaak) welke (soort) 
ruimte er is voor aanpassing van voorschriften en mogelijk ook tot 
welke compensaties de overheid dientengevolge eventueel verplicht 
is, resp. de private dienstverleners gerechtigd – gegeven dat laatstge-
noemden nu eigen rechtsbelangen in het spel hebben verworven.258 
Voor mijn leerstoel is vooral van belang dat een regeling voor aanpassing van 
de spelregels idealiter zo smart worden ontworpen of geformuleerd dat geen 
blokkades worden opgeworpen voor technologische innovatie, bijvoorbeeld 
door veel onzekerheid te laten over mogelijke ex post aanscherping van re-
gels, of doordat ex ante de duur waarvoor een private partij een dienst mag 
leveren omwille van het kunnen aanpassen van voorschriften kort is gehou-
den, maar misschien wel te kort om investeringen in innovatie terug te ver-
dienen. Voor versterking van duurzaamheid spelen soortgelijke vragen.
In principiële zin lopen we hier natuurlijk aan tegen het feit dat priva-
tiseringen onvolledig blijven uit vrees voor controleverlies, waarbij de 
overheid hetzij via imperium (lees wetgeving) hetzij via dominium (lees 
eigendom) herneemt (‘publitiseert’) wat het eerder losliet (lees, ‘priva- 
tiseerde’). In de metafoor van Beck Jørgenson: de auto wordt wel 
verkocht (privatisering), maar vervolgens moet hij (op basis van over-
heidsdeelneming of door regulering) toch in de publieke parkeergarage 
blijven (parkeren), in elk geval voorlopig, maar niet zelden blijvend.259 
258 Couwenberg, a.w. p. 6-8, belicht ook de kostenkant van heronderhandelen.. 
259 Na afloop van een panel over Public values, zie: http://www.eur.nl/fsw/english/publicadministration/nig/
 archives/conference/panels/panel1/ 
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4.2.3 Enkele casus
Dit is allemaal misschien wat abstract en theoretisch en daarom is 
het aantrekkelijk er wat praktijk bij te halen. Allereerst, vooral om het 
probleem zelf te illustreren, iets over de problematiek van topsalarissen 
in geprivatiseerde sectoren.
Iedereen kent het debat over de hoogte van de salarissen van topmanagers. 
De toon daarvan werd in 1997 mede gezet door de uitspraak van de toenma-
lige premier Kok, als zou in de private sector sprake zijn van ‘exhibitionistische 
stijgingen van salarissen’.260  
De huidige discussie brengt met de term ‘Balkenendenorm’ niet alleen de hui-
dige minister-president in beeld,261 maar richt zich meer in het bijzonder op 
salarissen van topmanagers in geprivatiseerde maar (direct of indirect)262 van 
overheidswege bekostigde of in overheidseigendom verkerende dienstverlening, 
zoals vanwege woningcorporaties, energiebedrijven, zorginstellingen (zowel 
cure als care), de publieke omroep (inclusief hoegenaamde topartiesten en pre-
sentatoren), alsmede de staatsloterij. De gehoopte zelfregulering – al dan niet 
bekrachtigd door corporate governance codes263 - bleef uit en het kabinet zag 
zich genoodzaakt gehoor te geven aan de publieke roep om correctie. Daarbij 
bleek echter dat, eenmaal losgelaten, de desbetreffende organisaties autonoom 
en marktconform wensten te opereren en de overheid, buiten nieuwe wetgeving 
geen instrumenten bezat tot eenzijdig ingrijpen.264 Privatisering was ingezet 
zonder de mogelijkheid van aanpassingsregels voor dit aspect van het preste-
ren door private dienstverleners. Dat de overheid nu als wetgever ingrijpt, wordt 
argumentatief geruggensteund door het principe ‘wie betaalt, bepaalt’.265 
Dat werd vooral zichtbaar toen in het kader van de kredietcrisis de Nederlandse 
overheid zogenoemde systeembanken financieel te hulp schoot en daarna, in het 
voetspoor van president Obama’s optreden bij banken in de VS, tot afspraken 
 
 
260 Niet ‘zelfverrijking’, al wil de overlevering het wel zo: http://www.topsalaris.nl/artikel.php?id=108 
261 For future reference: J.P. Balkenende in zijn hoedanigheid van minister-president (2001-), thans bruto  
 € 181.000/jaar. 
262 Soms als overheidsvergoeding voor de dienst, lees direct, soms door bekostiging via collectieve middelen,  
 zoals werkgeverspremies.   
263 Waarover meer onder § 4.3.3 
264 Kamerstukken 2007-2008, 31 459, nr. 1-2 Wijziging van enige belastingwetten (Belastingheffing excessieve  
 beloningsbestanddelen). 
265 Voor corporaties wordt inmiddels wetgeving voorbereid, zo als blijkt uit het volgende citaat: ‘Wat betreft  
 de salarissen van de bestuurders van de corporaties komt het kabinet snel met wetgeving om die salarissen  
 te normeren. Het kabinet wil deze salarissen maximeren tot het wettelijk vastgelegde normbedrag voor de  
 semipublieke sector.’ http://www.vrom.nl/pagina.html?id=41794.
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moest zien te komen om het publieke ongenoegen over salarisverhogingen ‘voor 
rekening van de belastingbetaler’ te keren.266
Het door mij bedoelde probleem van enerzijds privatiseren, maar an-
derzijds toch het primaat willen houden over de spelregels komt ook op 
saillante wijze naar voren bij de voorgenomen privatiseringen van (na-
tionaal) luchthaven Schiphol en (regionaal) afvalverwerker Twence, en 
het voornemen tot afstoten van overheidsaandelen van de reeds in for-
meel juridische zin geprivatiseerde energiebedrijven Essent en Nuon.
 
Saillant is dat de privatisering hier, in elk geval enige tijd, onvol-
ledig blijft door de overheidsaandelen die in de geprivatiseerde 
diensten worden gehouden. Bij gebreke aan vertrouwen in regel-
gevende bevoegdheden (de ‘regulatory fix’ – op grondslag van im-
perium) bij het in toom houden van ‘marktdynamiek’ wordt het 
eigendomsrecht (de ‘property fix’ – op grondslag van dominium) aan-
gegrepen om de wenselijk geachte waarborgen voor ex post ingrij-
pen te verzekeren – in feite als titel voor bedrijfsinterne beïnvloeding. 
De laatste twee deelnemingsnota’s van opvolgende ministers van finan-
ciën, tonen duidelijke verschillen in visies op wat overheidsdeelneming 
vermag.267 Niettemin biedt zelfs een passief deelnemingenbeleid de 
(interne) mogelijkheid van beïnvloeding van strategische beslissingen.
Wat betreft Essent en Nuon was, met voorbijgaan aan onder meer verschillen 
van opvatting over financiële wijsheid, hier vooral die beïnvloedingsmogelijkheid 
(kortom, zeggenschap), op z’n minst in termen van leveringszekerheid, het sprin-
gende punt. De overheidsaandelen in Essent en Nuon werden, voor zover het nu 
staat, wel daadwerkelijk verkocht. 
266 Dit wordt nog voorzichtig ingezet, met een zogenoemd ‘herenakkoord’…. http://www.mdweekly.nl/908383/
 bos-sluit-herenakkoord-over-bonussen-bij-banken. Zie voor het algemene beloningenbeleid bij overheids-
 deelnemingen: http://www.minfin.nl/Actueel/Kamerstukken/2008/10/Beloningsbeleid_bij_staats-
 deelnemingen.  
267 Nota Deelnemingenbeleid 2002, Kamerstukken 2001-2002, 28 165, nrs 1-2 (minister Zalm) en Nota Deel-
 nemingenbeleid Rijksoverheid; naar een actief publiek aandeelhouderschap, Kamerstukken 2007-2008, 
 28 165, nr. 69 (minister Bos).
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Opmerkelijk hierbij was dat de minister van EZ, naar eigen zeggen,268  machteloos 
stond tegenover de beslissing van verschillende provinciebesturen, waaronder 
vooral Noord-Brabant en Overijssel belangrijk waren, om tot verkoop over te gaan. 
Dat zou haar oud-collega van financiën, Zalm, mogelijk anders hebben gezien, ge-
tuige diens ingrijpen tegen Amsterdam, nadat de Amsterdamse gemeenteraad had 
aangegeven niet tot verkoop van de eigen aandelen in Schiphol over te zullen gaan.
Wat betreft Essent is intussen nog wel relevant dat sprake is van gedeeld ei-
gendom van de kerncentrale Borssele. De nieuwe eigenaar, het Duitse RWE, 
wil die centrale erbij hebben, maar de andere eigenaar, de Zeeuwse energie-
maatschappij NV Delta (zelf in handen van de provincies Zeeland, Noord Bra-
bant en Zuid Holland, alsmede 19 gemeenten) beriep zich op de clausule uit 
de statuten van ‘Borssele’,269 waarin is bepaald dat de kerncentrale in handen 
moet blijven van (energiemaatschappijen in handen van) de overheid – een 
sprekend voorbeeld van door eigendom (dominium) publieke controle willen 
houden op deze soort activiteit.270 Inmiddels is in kort geding een rechter-
lijke uitspraak gedaan, te faveure van de stelling van Delta, en is ook het ho-
ger beroep verworpen.271 Opmerkelijk genoeg werd Nuon verkocht aan een 
bedrijf (Vattenval) dat zelf weer in handen is van een andere overheid, te we-
ten de Zweedse staat – hetgeen ook weer debat uitlokte, zij het niet zo hef-
tig als wat betreft deelname door Chinese of Russische staatsbedrijven.
Voor Schiphol en Twence viel het anders uit, zij bleven (vooralsnog) in publieke 
handen. Daarbij speelde, naast andere meer en minder zakelijke overwegingen, 
vooral: de vrees voor doelverschuiving (bij Schiphol, meer aandacht voor onroe-
rend goed ontwikkeling dan voor vliegen); de wens annexe publieke belangen te 
kunnen dienen (bij Schiphol en Twence vooral milieubelangen en bij Twence (al-
leen) ook het belang van duurzame energie, zoals door stadsverwarming) en de 
vrees voor ongewenste tariefontwikkeling door falende marktwerking bij afval-
verwerking of landingsrechten. Crux was derhalve de vrees dat bij privatisering 
de regulatieve controle op Schiphol en Twence onvoldoende zou zijn om deze pu-
blieke belangen effectief te kunnen behartigen.272 Als gezegd, eigendomsposi-
268 http://www.nrc.nl/economie/article2120287.ece/Borssele_blijft_Nederlands; brief naar de kamer in 
 januari 2009 
269 Formeel de NV Elektriciteits-productiemaatschappij Zuid Nederland.  
270 Art. 4 EPZ-statuten (Maatschappelijk kapitaal) luidt: Houders van aandelen kunnen slechts zijn naamloze en  
 besloten vennootschappen die krachtens hun statutaire doelstellingen feitelijk werkzaam zijn op het gebied  
 van de distributie en/of productie van energie en waarvan de aandelen ingevolge de statuten uitsluitend  
 rechtstreeks of middellijk door publiekrechtelijke lichamen worden gehouden. 
271 Rechtbank Arnhem 10 juli 2009, LJN BJ2214, Delta Energy BV en Delta NV tegen Essent NV, Essent  
 Nederland BV, Essent Business Development BV en RWE A.G., alsmede: Hof Arnhem, 2 maart 2010,  
 LJN: 6045. 
272 Brief minister van Financiën 18 oktober 2007, Fin 2007-00652 (Schiphol), alsmede website Regio Twente  
 (over Twence) alsmede NRC-Handelsblad 22 mei 2008, p. 2: Twente verkoopt afvalverwerker niet.
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ties, beter gezegd: overheidsdeelneming, werd gezien als een noodzakelijke po-
sitie om vanuit publieke belangen, ook op langere termijn en bij wijzigend inzicht, 
te kunnen blijven behartigen.  Bij ontbreken van de ‘regulatory fix’, wijkt men uit 
naar de ‘property fix’ – en dat is voor de overheid, helaas, niet ongewoon.273
Natuurlijk kunnen nog vele andere gevallen genoemd worden tot en 
met kleine drama’s (met overigens ernstige uitingen), zoals de ge-
beurtenissen op de taximarkt, in het bijzonder te Amsterdam. Na de 
oorspronkelijke liberalisatie, die overigens effectief een publitisering 
was omdat er al een handel in private vergunningen bestond, zijn 
we na een aantal incidenten waarbij de kwaliteit van de taxichauf-
feurs als (non-)dienstverleners in een kwalijk en zelfs gewelddadig 
daglicht kwam te staan, op het punt waar herregulering absoluut 
noodzakelijk wordt geacht om hierin weer verbetering te brengen.274 
Het vertrouwen in de markt kan dus ook te groot blijken. Daarvan is de 
kredietcrisis waarschijnlijk het meest blatante voorbeeld, met inbegrip 
van mechanismen die de zegswijzen ‘de kat op spek binden’ en ‘de 
slager die zijn eigen vlees keurt’, recht doen; tot schande van de voor-
malige topman van de ‘FED’.275 
4.3	–	Modaliteiten
Voor het vervolg is ons vertrekpunt, dat we ter vermijding van de 
risico’s van marktfalen of overheidsfalen, als het ware tussen 
Scylla en Charybdis, zoeken naar een weg tussen ‘geheel privaat’, 
lees de ‘vrije markt, en ‘geheel publiek’, lees de overheidsdienst.
‘Geheel privaat’ wil dus zeggen zonder inhoudelijke overheids-
sturing; de overheid bepaalt niet wat wel of niet wordt aangebo-
273 Vandaar het debat over de overheid die ‘aan de haal gaat met’ privaatrechtelijke vormen – de ‘via dominium’  
 (zie par. 2.4.3). 
274 Vgl. NRC 9 juli 2009, p. 3. 
275 Zie het m.i. toch eigenlijk wel schokkende filmpje van Alan Greenspan (http://www.youtube.com/
 watch?v=fRu1nIAi9uc) – hopelijk wijst inzien van de fout ook inderdaad naar de beste oplossing 
 (maar zeker is dat allerminst). 
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den: hier heerst immers het primaat van het consumentenbelang 
resp. van de consumentenvoorkeuren en de regels voor eerlijke 
mededinging en consumentenbescherming dienen slechts ertoe 
om het vertrouwen te scheppen waardoor de vrije markt kan wer-
ken.  Bij ‘geheel publiek’ geldt het omgekeerde, zoals bijvoorbeeld 
bij de uitgifte van paspoorten of in de rechtspraak. Het diensten-
aanbod en de bijbehorende procedures zijn geheel ‘des overheids’.
Met de voorbeelden uit de voorafgaande paragraaf in het achter-
hoofd, is het de vraag hoe we binnen gereguleerde ordeningen 
kunnen borgen dat publieke belangen en het private belang van 
dienstverleners sporen, resp. hoe ‘ontsporen’ kan worden voor-
komen. Zijn er, zogezegd, smart rules & regimes waarmee een 
‘noodzakelijke en dynamische samenloop’ kan worden georgani-
seerd – zonder dat privatisering effectief ongedaan wordt gemaakt. 
Ik wil hier de aandacht richten op de mogelijkheid van ‘privatisering 
van het publiek belang als ondernemingsbelang’. Die vormgeving zou 
smart zijn als internalisering van publieke belangen in de doelen van 
de onderneming een dynamisch evenwicht tussen publieke en private 
kwaliteit kan borgen. Dit wordt met name op drie manieren beproefd:
a. inkleuring van het ondernemingsbelang door ‘maatschappelijk ver-
antwoord ondernemen’;
b. inkleuring van het ondernemingsbelang door ‘overheidsdeel- 
neming’;
c. inkleuring van het ondernemingsbelang door ‘maatschappelijk 
ondernemen’.
Of deze opties inderdaad kunnen worden beschouwd als smart regi-
mes komt hieronder aan de orde.
Voordat ik deze opties echter bespreek, maak ik hieronder (in § 
4.3.1) nog een enkele opmerking over ‘privatisering van het publiek 
belang als consumentenbelang’. In feite betreft dit privatisering als 
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‘afstoting’, omdat het publiek belang zich daarbij oplost in het con-
sumentenbelang en alleen nog een meta-publiek belang resteert.
Wat ik hier zal nalaten is een bespreking van verschillende smart rules & 
regimes onder de noemer ‘privatisering van het publiek belang als ge-
reguleerd belang’, dat wil zeggen onderworpen aan een gereguleerde 
ordening. Het accent ligt daarbij op de keuze van verschillende concur-
rentiemodaliteiten en de mogelijkheden van herregulering daarvan.276 
Met het bovenstaande zet ik drie manieren van borging van publieke be-
langen onder privatisering op een rij: publiek belang als consumenten- 
belang, als ondernemingsbelang en als gereguleerd belang. Deze sluiten 
aan bij de indeling die de WRR277 gebruikt, te weten die van de competitie-
ve markt, van wet en regelgeving, alsmede van institutionele verankering. 
Het beeld van de ‘competitieve markt’ sluit aan bij mijn hierna (onder 4.3.1) te 
noemen invalshoek ‘privatisering als consumentenbelang’, met nadruk op ‘klant-
tevredenheid’ en goede marktwerking. Het publiek belang als ‘ondernemings-
belang’ sluit aan bij de institutionele benadering. Het publiek belang als gere-
guleerd belang ziet, als gezegd, met name op regulering van ordening, zoals 
bij concurrentie om de markt en bijbehorende herreguleringsbevoegdheden.278 
4.3.1 Privatisering (van het publiek belang) als consumentenbelang
In het liberaal-rechtstatelijke beeld is ‘volledige privatisering en stu-
ring door consumenten’ een ideaal scenario. De publieke dienstverle-
ning wordt geheel afgestoten en zo mogelijk geliberaliseerd. De over- 
heid hoeft zich enkel nog toe te leggen op het meta-publieke belang 
van goede marktwerking. Dat betreft met name eerlijke mededin-
ging, en dat vereist soms extra zorg, vooral bij netwerksectoren zo-
als telecommunicatie.279 Voorts beschikken private consumenten 
276 Zie hiervoor mijn eerder aangehaalde bijdrage in het Liber Amicorum voor Twan Tak, a.w.  
277 Zie WRR, Het borgen van het publieke belang, a.w., p. 59 e.v.
278 Dat publieke belangen met name vanwege negatieve externe effecten en verdelingseffecten, in algemene  
 zin door wet- en regelgeving kunnen worden gereguleerd, los van de werking van het marktmechanisme is  
 voor statische en dynamische efficiëntie niet onbelangrijk, maar staat los van de specifieke problematiek van  
 de gereguleerde markt als hier met ‘gereguleerd publiek belang’ bedoeld. 
279 En het bijbehorend gevaar van vorming van natuurlijke monopolieposities (als concurrentie tussen netwerken  
 tekortschiet). Zie de rol van OPTA tegenover KPN.
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zelf over de mogelijkheden om in rechte hun belangen te bescher-
men. Bij meer complexe transacties kan aanvullende consumenten-
bescherming opportuun zijn, zoals bij telecommunicatie voor (onder 
andere) de mogelijkheid van flexibel kunnen wisselen van provider. 
Het toezicht op goede marktwerking kan worden gespeciali-
seerd, binnen of buiten de NMa, zoals bij de OPTA (nu nog buiten 
de NMa). Ook voor collectieve consumentenbelangen is publiek-
rechtelijk toezicht mogelijk, zoals via de Consumentenautoriteit.280 
Principieel is echter dat de dienstverlening in essentie door vraagstu-
ring wordt bepaald: de wil van de consument heerst en klanttevreden-
heid is de maat der dingen. Het oorspronkelijke publieke belang van 
beschikbaarheid van bepaalde diensten is opgegaan in het consumen-
tenbelang en dat belang bepaalt dat hoe de sector zich verder zal ont-
wikkelen.
Zo nodig, als privaatrechtelijke mechanismen daarin niet vanzelf voor-
zien, worden negatieve externe effecten van private transacties publiek-
rechtelijk beteugeld, maar dan uitsluitend door generieke regels, die 
het aanbod niet reguleren in termen van marktwerking maar slechts 
in algemene regels voor productie en of consumptie, zoals bij milieu-
voorschriften. 
Dat het gegenereerde producten of dienstenaanbod wellicht niet voor ie-
dereen geschikt is, is geen gevolg van falen, maar gewoon een kwes-
tie van consumentenvoorkeur en marktwerking; geen maatschappe-
lijke zorg – en bijgevolg valt de behoefte aan kwalitatieve sturing weg. 
Als gezegd is dit het ideaal van de niet- of althans minimaal en hoog-
uit extrinsiek gereguleerde markt, waar de overheid slechts ziet op het 
meta-publieke belang van goede marktwerking. Interessant is dat bij-
280 Met name als transacties de grenzen van jurisdicties (zoals van EU-lidstaten) overschrijden. Zie mijn reeds  
 aangehaalde bijdrage over deze toezichthouder.
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voorbeeld de telecomsector, onder andere gelet op de considerans van 
de telecommunicatiewet,281 lijkt te streven naar dit ideaal. Niettemin 
zagen we reeds in de UMTS-casus dat de overheid pas recent de ei-
gendomspositie in KPN heeft opgegeven en dat, omwille van goede 
marktwerking en het bevorderen van innovatie, wel degelijk sturend 
wordt ingegrepen; via een vergunningstelsel met slechts een beperkt 
aantal toewijzingen, waarbij ook de beteugeling van externe effecten 
is meegenomen. Er is dus wel degelijk een gereguleerde ordening.
Soortgelijk zien we bij sommige door de overheid bekostigde diensten, met name 
waar het evenwichtscheppende mechanisme van de ruilovereenkomst tussen 
dienstverlener en dienstafnemer ontbreekt of door een wettelijk monopolie on-
machtig is (zoals in de drinkwatervoorziening) , dat de ‘stem’ van de (afhankelij-
ke) consument van overheidswege wordt ‘versterkt’ met de eis van een bepaalde 
mate van geregistreerde klanttevredenheid (al dan niet met behulp van bench-
marking en in relatie tot een soort bonus/malus). Van een de consument overstij-
gend publiek belang (anders dan meta-publiek) hoeft echter geen sprake te zijn. 
4.3.2 Privatisering (van het publiek belang) als ondernemings- 
belang 
Tegen de achtergrond van dit vertrekpunt van een (door privatisering ge-
creëerde) ‘vrije markt’, en zijn (niet nader te bespreken) tegenhanger van 
de klassiek-hiërarchische overheidsdienst, wil ik nu achtereenvolgens 
ingaan op de mogelijk smart regimes met sturing op het doen samen-
lopen van betrokken publieke belangen met het ondernemingsbelang.
 
Die aanpak is juridisch geen sinecure. Voor het juridisch begrip van 
het private ondernemingsbelang kunnen we, in navolging van Stout, 
aanknopen bij art. 2:140, lid 2 BW, dat voor commissarissen van ven-
nootschappen voorschrijft zij zich richten naar het eigen belang van de 
vennootschap.282 Wat we daaronder moeten verstaan is niet eendui-
281 Zie § 1.2: ‘bevordering van concurrentie in de sector’. 
282 Oratie, a.w., p. 29.
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dig, maar hoofdzaak is dat het niet nader door de wetgever is bepaald. 
Het daarmee aan de onderneming zelf of dit belang wordt ingevuld 
met het streven naar winst, werk, continuïteit of iets anders. Ook het 
eigen belang van twee andere, voor maatschappelijke dienstverlening 
relevante rechtsvormen, de stichting en (in mindere mate) de vereni-
ging, wordt aan de organisaties resp. de oprichters zelf overgelaten. 
Stout wijst in dit verband op de drie dimensies die Teubner onderscheid in het 
ondernemingsbelang, te weten: functie (de interactie tussen onderneming, 
markt en samenleving), prestatie (de interactie met afnemers, leveranciers, in-
vesteerders, werknemers), en reflectie (op de sociale identiteit, resp. missie). 
Deze drie dimensies verlangen een balans die ontstaat in interactie met de om-
geving van de onderneming. Bijgevolg is sprake van een veranderlijke uitkomst 
en is inhoudelijke vastlegging van het ondernemingsbelang minder realistisch, 
en voor de wetgever zelfs onverstandig, en zal met een procedurele bepaling 
moeten worden volstaan.283  
Drie eerder onderscheiden ‘inkleuringen’ wil ik hier tegen het licht 
houden. Allereerst de mogelijkheid het publiek belang te borgen door 
‘maatschappelijk verantwoord ondernemen’, vervolgens publiek be-
langbehartiging door ‘overheidsdeelneming’ en ten slotte door ‘maat-
schappelijk ondernemen’ als sleutel tot publiek belang behartiging. Elk 
van deze inkleuringen zou smart kunnen zijn doordat publieke belangen 
dynamisch worden geborgd op ondernemingsniveau – vandaar ook wel 
de term ‘institutioneel borgen’, die ik echter wat vaag vind.284 De meeste 
aandacht zal hieronder uitgaan naar de maatschappelijke onderneming. 
4.3.3 Het ondernemingsbelang als ‘maatschappelijk verantwoord 
ondernemen’
‘Maatschappelijk verantwoord ondernemen’ biedt aanknopings-
punten voor de behartiging van publieke belangen doordat, met 
283 Deze bespreking is, toegegeven, secundair, want ontleend aan Stout’s beschrijving (a.w.) gebaseerd op:  
 Gunther Teubner, Company interest of the Enterprise ‘in itself’, in: Ralf Rogofski, Ton Wilthagen (reds.),  
 Reflexive Labour Law, Studies in Industrial Relations and Employment Regulation, Deventer/Boston: 
 Kluwer Law and Taxation Publishers, 1994, p. 21-52. 
284 Stout, a.w., p. 46 e.v.; WRR, a.w., p. 59 e.v.
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respect voor het eigen, private ondernemingsbelang, de onder-
nemingsdoelen sterker worden gericht op maatschappelijke be-
langen. Dit is natuurlijk niet de plaats om alle ins & outs, resp. 
mogelijkheden en onmogelijkheden van gedragscodes voor ‘maat-
schappelijk verantwoord ondernemen’ en good corporate governance 
te bespreken, maar met enkele hoofdzaken komen we al een heel eind.
Gedragscodes voor ‘maatschappelijk verantwoord ondernemen’ be-
vatten goede aansluitingspunten wat betreft de belangrijkste aspecten 
van publieke dienstverlening, zoals de kwaliteit van de dienst, op het 
zich rekenschap geven van annexe kwetsbare belangen (zoals gezond-
heid, duurzaamheid en veiligheid), alsmede op behoorlijke dienstverle-
ning in termen van de organisatiekenmerken (vooral wat betreft human 
en andere resources) en in de interactie met afnemers, ketenpartners 
en anderen.285 Uiteraard zijn er grote verschillen in gedragscodes, 
maar op specifieke onderwerpen is er beslist inhoudelijke aansluiting.
De focus van bestaande gedragscodes verschilt. Het belangrijkste verschil is dat 
tussen de focus op ondernemingsinterne verhoudingen, met name in termen 
van integriteit, deugdelijkheid en verantwoording, vooral in relatie tot werkne-
mers en aandeelhouders (shareholders), zoals de welbekende Corporate Gover-
nance Code voor beursgenoteerde ondernemingen uit 2004, ook wel Code Ta-
baksblat (nu Frijns) genoemd, die een wettelijke verwijzing heeft in art. 2:391, lid 
5 BW,286 en een focus op de omgeving van de organisatie, resp. op de externe 
belanghebbende (of stakeholders), of een nog breder missie, zoals in termen van 
People, Planet, Profit. 
Beide foci kunnen hier relevant zijn. Natuurlijk zijn er ook sectorspecifieke codes, 
met een vanzelfsprekend eigen focus en daarin elementen of bewerkingen van 
voornoemde typen, zoals de zorgbrede governancecode,287 de zorgcode van 
285 Zie voor de vier aspecten, de kleine lettertjes over multidimensionaliteit van publieke belangen, hierboven  
 onder § 4.2.1. 
286 Zie: http://www.minfin.nl/Onderwerpen/Financi%C3%ABle_markten/Corporate_governance/Corporate_
 governance_code_code_Tabaksblat. Daarbij is wel weer sprake van een ‘Pas toe of leg uit’ clausule 
 (zie ook art. 5:86, lid 2 Wet financieel toezicht), wat de binding, niettegenstaande de wettelijke verwijzing,  
 weer zwakker althans meer ‘procedureel’ maakt. 
287 Zie http://www.aedesnet.nl/nieuws,2005/12/Zorgbrede_Governancecode_per_1_januari_2006_in_wer.html.
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woningcorporaties,288 de Good Governance codes in het onderwijs,289 alsmede 
vrijwillige bewerkingen van de Code Tabaksblat, zoals de Governance code van 
de NS.290 
De vraag blijft dan natuurlijk of ‘maatschappelijk verantwoord onder- 
nemen’ ten principale borgend kan zijn voor publieke belangen.
Een positief oordeel is natuurlijk voorstelbaar voor wie de sfeer van het me-
ta-publiek belang van goede marktwerking verlengt naar de eis van deugde-
lijk ondernemingsbestuur (wellicht als consumentenbelang op lange termijn). 
Dat is niet onaardig, maar meer iets dat doorwerkt in het privaat rechtsperso-
nenrecht – zoals ook blijkt uit het hiervoor aangehaalde in art. 2:391, lid 5 BW.
Cruciaal voor een positief antwoord is of ‘maatschappelijk verant-
woord ondernemen’ enerzijds voldoende verplichtend is, en zo ja, of 
die verplichting eenduidig ‘publiek’ is of bloot staat aan afweging tegen 
private belangen. 
Wat de verplichtendheid betreft zal de hamvraag zijn of een ge-
dragscode enkel zelfbinding betreft (op bedrijfs- en/of brancheni-
veau), zonder mogelijkheid van afdwinging in rechte, of dat een 
code een wettelijke verankerde verplichtendheid heeft. Het eer-
ste, zelfbinding, is mooi maar vrijblijvend. Het tweede is ook mooi, 
maar veel zal afhangen van hoe in normerende zin verplichtingen 
zijn geformuleerd - zeer open, zoals een brede zorgplicht, of meer 
gespecificeerd in concrete prestaties - en hoe de handhaving is ge-
regeld, langs privaatrechtelijke en/of langs publiekrechtelijke weg. 
Bij privaatrechtelijke handhaving kan in het voetspoor van zelfbinding wor-
den gedacht aan doorwerking in contractuele relaties met andere dienstver-
leners, dienstafnemers en ketenpartners. Dit kan, zonder wetgeving, maar 
288 http://www.governancecodewoningcorporaties.nl/?page=governancecode.
289 Vgl. Voortgang good governance in het onderwijs’, brief van de Minister van OCW van 28 juni 2006, 
 kenmerk P&O/OCW/2006/26686. Inmiddels zijn we ook hier vast al weer verder in het denken over nieuwe  
 codes en aanpassingen van oude. 
290 Zie http://www.ns.nl/cs/Satellite/over-ns/organisatie/corporate-governance/code.
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wellicht wel onder dreiging daarvan, worden verankerd in een convenant 
met de overheid, of door oprichting van een privaatrechtelijke rechtsvorm 
(zoals een stichting – bij de oprichting waarvan de overheid eventueel is be-
trokken) – een en ander omwille van het vertrouwen in voldoende borging.
Privaatrechtelijke handhaving is, in combinatie met convenanten en private rechts-
vormen, ook mogelijk op basis van wettelijk verankerde aanspraken van private 
partijen, individueel of collectief, zoals bij een belangenorganisatie (denk aan con-
sumentenorganisaties).291  De variaties zijn in de praktijk groter dan hier te duiden.
Publiekrechtelijke handhaving zou kunnen verlopen via bestuursrechtelijk toe-
zicht en dito sanctionering, of via een strafrechtelijke reactie  – waarschijnlijk als 
economisch delict – in beide gevallen uiteraard niet dan op wettelijke grondslag. 
Zo van een voldoende juridisch verplichtend karakter van gedragscodes 
voor ‘maatschappelijk verantwoord ondernemen’ kan worden gesproken, 
komt de ‘eenduidigheid of afweegbaarheid’ nog in beeld. Mijns inziens 
loopt de formule op dit punt ten principale spaak, maar betekent dat niet 
dat dergelijke gedragscodes geen praktische waarde kunnen hebben.
Cruciaal is dat maatschappelijke verantwoordelijkheid reeds op grond 
van de eis van formele legitimatie, niet met de verantwoordelijkheid voor 
publieke belangen292 gelijkgesteld kan worden. Die laatste verantwoor-
delijkheid is immers per definitie exclusief ‘des overheids’, en verlangt 
dat de overheid in het bestek van de gereguleerde markt toezicht houdt 
of effectief organiseert. Private partijen kunnen zich wel met deze publie-
ke belangen overeenstemmende maatschappelijke belangen aantrek-
ken, maar hun gedragingen terzake ontberen het gezag van eenzijdige 
binding van derden en zijn vrijblijvend in de zin dat zij niet tegenover der-
den tot continuering van dit ‘zich aantrekken’ gehouden zijn (of hoog-
uit inter partes uit hoofde van hetgeen onderling is overeengekomen).
Hoezeer ook gevoed door noties van ‘maatschappelijk verantwoord 
ondernemen’, ondernemingen moeten uiteindelijk beslissen uit parti-
291 Vgl. Art. 6:240 BW, alsmede in ruimere zin, art. 3:305a BW. 
292 Al dan niet mede gevoed door het metapublieke belang van innovatie.
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culier eigen belang. Vertrouwen op de maatschappelijk verantwoorde 
wil om het publieke belang te borgen staat tevens bloot aan het risico 
dat dominante private posities (monopoloïde of anderszins) effectief 
toch leiden tot eenzijdig verplichtend gedrag tegenover andere private 
partijen (afnemers, ketenpartners en anderen), waarmee het ‘transac-
tiestaatidee’ van legitimatie door exit en outputlegitimatie, verdwijnt 
in uitsluiting van exit, zonder herstel van voice, lees inputlegitimatie. 
Dit is het probleem van private partijen die ‘aan de haal gaan’ met het 
publieke belang ; zie § 2.4.3.
Daarbij geldt dat zeggenschap en verantwoordelijkheid van de over-
heid voor publieke belangen een bijzonder karakter heeft: exclusief, 
gezaghebbend, niet vrijblijvend en tot verantwoording verplichtend. 
Cruciaal daarbij is dat actualisatie van publieke belangen veelal juist 
een politieke keuze verlangt – zoals om scherpere eisen te stellen die 
tot innovatief privaat gedrag nopen. Dergelijke politieke keuzes moe-
ten langs juridische weg tot een juridisch bindende uitkomst wor-
den gebracht, waarbij rechters hooguit marginaal kunnen toetsen.
Daarom is de stelling van Besemer,293 dat horizontale of private verantwoor-
ding ten principale niets veranderd aan verticale of publiekrechtelijke verant-
woording, mij uit het hart gegrepen. Het bestaan van horizontale normering 
en verantwoording kan er praktisch toe leiden dat de overheid zich terughou-
dend opstelt zolang een private reactie nog adequaat kan zijn of zelfs al af-
doende was. Effectief kan dat leiden tot een vorm van verticaal meta- of tweede 
lijns-toezicht, maar ten principale moet het zo zijn dat waar publieke belan-
gen volgens de overheid toch in het gedrang komen, de overheid niet alleen 
mag, maar in beginsel ook moet ingrijpen, zelfs als dat horizontale normering 
en toezicht doorkruist. Met Besemer vind ik dat de verantwoording van der-
gelijk verticaal ingrijpen uiteraard (en zeker als het contrair gaat) een goede 
 
 
 
293 J.W.J. Besemer, Horizontaal verantwoorden, Nederlands Tijdschrift voor Bestuursrecht 2007/6, p. 195-203
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onderbouwing zal behoeven en wellicht zelf weer ruimte kan bieden voor in-
spraak van private toezichthouders – inspraak, geen medezeggenschap.294 
Met dat uitgangspunt valt er overigens dus wel winst te behalen 
met verplichtende gedragscodes voor op de leest van private be-
langen geschoeid ‘maatschappelijk verantwoord ondernemen’. 
Allereerst in rechtspolitieke zin, doordat private dienstverleners zich 
meer richten naar belangen van anderen (waaronder afnemers en ke-
tenpartijen) en naar maatschappelijke belangen. Dat kan ook voor-
deel opleveren bij de bereidheid tot naleving van wettelijke sectorre-
gels, zowel in effectiviteit (mede door draagvlak in de sector) als in 
efficiëntie (wat privaat gebeurt, gebeurt hopelijk meer op maat van 
bedrijfsvoering en kan wellicht nog eens publiek worden nagelaten).
Dit is precies wat het tot een pré maakt als ‘maatschappelijk verantwoord on-
dernemen’, in welke passende vorm dan ook, conditio sine qua non zou zijn 
voor toetreding als dienstverlener op gereguleerde markten. Idealiter zo 
dat dit handhaafbaar is vanuit privaat toezicht (georganiseerd vanuit ver-
tegenwoordiging van stakeholders) èn, voorzover van toepassing, in hori-
zontale rechtsrelaties met afnemers, ketenpartners en (andere derden).295 
Hiermee zou ook het eerdergenoemde, door Van der Meulen geëxpliciteer-
de probleem van ketenregie worden aangepakt, ook vanuit het publiekrecht. 
Maatschappelijke verantwoordelijkheid is, in de context van de gereguleer-
de markt, gewoon (ook) een (meta-)publiek belang en dus een publiekrech-
telijk onderwerp.296 Voorbij de veilige haven van de Trias politica, ligt een 
294 Een en ander wil niet zeggen dat ik voor echte PPS (Publiek-Private Samenwerking), uitmondend in eenzijdig  
 extern bindende beslissingen (normstellend of handhavend) geheel geen reële mogelijkheden zie. Niet als het  
 zou neerkomen op een overdracht van het politieke primaat over publieke belangen aan private partijen.  
 Wel als er sprake is van het spontaan zich binden aan een relevante code van ‘maatschappelijk verantwoord  
 ondernemen’ – verankerd in bijzondere wetgeving, contractueel of via een, kort gezegd, ‘rechtspersoonlijke  
 joint venture’. (Binnen de leerstoel wordt dissertatieonderzoek verricht naar op dit punt.) Ik weet dat private 
 partijen soms ‘aanhikken’ tegen dergelijke verplichtingen of inkaderingen, maar de publieke zaak is m.i. te  
 belangrijk en te kwetsbaar om aan het toeval van goedwillendheid, resp. aan willekeur  te worden overge- 
 laten – historische voorbeelden te over. (Zie Zijlstra, a.w., p. 64 e.v., over deelname door particulieren als  
 particulieren binnen het openbaar bestuur.) 
295 Hiertoe behoort het probleem waarvoor Van der Meulen aandacht vroeg, zie § 2.4.3 (onder governance).  
 Bindendheid is voor het moment problematisch – zie hierover iets verderop de kleine tekst inzake Zijlstra’s  
 overwegingen terzake van het binden van private publieke taakbehartigers aan publieke normen. 
296 ‘Meta-publiek’ als het inschakelen van MvO in functie staat van goede marktwerking en innovatie (denk aan  
 algemene normen als inzet van best available techniques, zoals in de UMTS-case), maar ‘publiek’, als de  
 normen specifiek zijn voor een bepaalde dienst, zo als zorg, onderwijs, arbeidsintegratie.
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vraagstuk van Good (Public) Legal Governance,297 waartoe voor de overheid 
de verantwoordelijkheid behoort om een adequate regie te voeren (die zich 
goed verhoudt tot het normatief ontwerp van de marktordeningsvorm).298
Ook vanuit het oogpunt van technologische innovatie zijn er voorde-
len, zoals wanneer ondernemingen zich verplichten tot hantering van het 
ALARA-beginsel, zoals gebeurde bij het Convenant in de UMTS-case. 
Een en ander is uiteraard slechts aanvaardbaar indien en voor zover de spelregels 
van het kartelverbod en (dus van) eerlijke concurrentie worden gerespecteerd.
Op termijn sluit ik de ontwikkeling, in wetgeving of jurisprudentie, 
van beginselen van maatschappelijke dienstverlening geenszins uit. 
Dergelijke beginselen, voor ordening maar zeker ook voor gedrag van 
partijen daarbinnen, kunnen misschien ooit meer betekenen dan de 
voornoemde gedragscodes. Ik denk daar graag over mee, al kijk ik dan 
zeker ook naar mijn Europees- en Internationaalrechtelijke collega (in 
Twente) en collega’s (elders), want zonder dat perspectief heeft het 
mijns inziens weinig zin.
In dit verband zij nog gewezen op de opmerkingen die Zijlstra in zijn VAR-
preadvies (2008) maakt over mogelijkheden om private partijen die,  an-
ders dan door de uitoefening van openbaar gezag, betrokken zijn bij het 
dienen van publieke taken, toch te brengen binnen de sfeer van op open-
baar gezag toepasselijke normen.299 Het gaat hier typisch om de gepri-
vatiseerde sfeer van gereguleerde markten – zoals voor de eerder ge-
noemde energie-, openbaar vervoers, zorg- en telecommunicatiesector. 
Zijlstra noemt verschillende wegen waarlangs binding aan publiekrech-
telijke normen kan worden verzekerd. Daartoe behoort ‘vrijwillige onder-
werping’, zoals door Good Governance Codes, maar ook Zijlstra stelt vast 
dat dit veelal geen externe afdwingbaarheid oplevert.  Dat is voor mij re-
den om, gelijk hierboven bleek, een wettelijke verankering te bepleiten, liefst 
als open verwijzing met bindend effect (niet dus als gesloten set van wet-
297 Zie mijn opmerkingen in § 2.4.4. 
298 Ook het perspectief van zogenoemde ‘organisatiedeugden’, zoals door Raat voorgesteld voor maatschap- 
 pelijke organisaties, kan hierbij een nuttige rol vervullen; zie: C. Raat, Mensen met macht, Rechtsstatelijkheid 
 als organisatiedeugd voor maatschappelijke organisaties, prft. UvT 2007, Den Haag, Bju 2007.
299 S.E. Zijlstra, De grenzen van de overheid, a.w., p. 50 met doorverwijzing naar § 3.4 (p. 54-63).
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telijke normen). Dat kan door bijzondere, vooral sectorale wetgeving (bij-
voorbeeld zorgplichtbepalingen) – die ook door Zijlstra worden genoemd. 
Als gezegd zou het alternatief zijn dat rechters zelfstandig codes van deze soort 
meer juridisch gewicht geven. Zijlstra noemt en beoordeelt in zijn ‘lijstje’ ook 
de mogelijkheid dat de bestuursrechter en de burgerlijke rechter publiekrech-
telijke normering toepassen. Bij de bestuursrechter zou dat zijn door de dienst-
verleners, ook zonder openbaar gezag als bestuursorgaan aan te merken. Dat 
beperkt zich dan overigens tot algemene beginselen van behoorlijk bestuur en 
dat dekt slechts een deel van het vraagstuk, maar riekt bovendien wel heel erg 
naar publitisering of collectivisering van het ‘maatschappelijke middenveld’.300 
De mogelijke rol van de burgerlijke rechter wordt door Zijlstra ook besproken 
en wel in termen van toepasselijkheid van algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur, met een koppeling aan open normen uit het BW (vgl. art. 2:8 en 
artt. 3:13, 3:14 en 3:15 BW),301 voor een publiekrechtelijke inkleuring van pri-
vaatrechtelijke normen.302 Zijlstra stelt (en ondersteunt),303 o.a. met verwij-
zing naar het arrest RZG/ComforMed,304 dat de burgerlijke rechter algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur niet wil toepassen op dienstverleners – in 
casu een ziekenfonds  – die geen bestuursorgaan zijn.305 Hij wijst voorts op 
de stellingname van Van Ommeren,306 die zich afvraagt of voor instellingen 
van bijzonder onderwijs, woningcorporaties  en ziekenhuizen niet toch, van-
wege hun betrokkenheid bij de uitvoering bij een publieke taak onder deze 
normen kunnen worden gebracht. Volgens Zijlstra is dat taakbegrip te vaag 
en betreft het veeleer een probleem van ‘machtsonevenwicht’. Dat gegeven 
zou wel aanleiding kunnen zijn om privaatrechtelijke normen in te kleuren ‘op 
een wijze vergelijkbaar met bepaalde publiekrechtelijke normen en beginse-
len. Zij blijven dan echter privaatrechtelijk van aard. Wil men instellingen aan 
striktere normen binden, dan dient dat bij of krachtens wet te geschieden.’307 
Hoewel deze positie mij aanspreekt,  vind ik, als gezegd,  dat het in orde-
ningstermen een vraagstuk betreft dat wel degelijk de aandacht van het pu-
bliekrecht behoeft, als de normering invulling geeft aan de verhouding tus-
sen partijen in de context van een gereguleerde markt. Hetzij om klaarheid te 
300 Zijlstra, a.w., p. 86. 
301 Alsmede wellicht art. 3:40 BW (goede zeden en openbare orde)? 
302 Zijlstra, a.w., p. 57. 
303 A.w., p. 58 en 86-87. 
304 HR 4 april 2003, AB 2003, 365 m.nt. Van Ommeren, NJ 2004, 35 m.nt. Van den Berg. 
305 Hetgeen een beperkte uitleg van het woordje ‘iemand’ in art. 3:14 BW impliceert. Zie Zijlstra, a.w., p. 58. 
306 Zijlstra, a.w., p. 87. F.J. van Ommeren, Het publieke taakcriterium in de bestuursrechtelijke jurisprudentie, in:  
 J.W. Sap e.a. (red.), De publieke taak, Reeks publicaties van de Staatsrechtkring, Staatsrechtconferenties 
 nr. 7, Deventer, Kluwer 2003, i.h.b. p. 150-151. 
307 Zijlstra, a.w., p. 88.
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krijgen over de positie van de overheid, hetzij omdat die overheid verankering 
van dergelijke normen realiseert op basis van dominium (zoals via overheids-
deelneming of contractuele betrekking) of imperium (via bijzondere of alge-
mene wetgeving, waarover meer in de derde optie, in § 4.3.5, hieronder).380 
Kort en goed moet hier worden geconcludeerd dat ‘maatschappe-
lijk verantwoord ondernemen’ een aantrekkelijke weg kan zijn om 
bedrijven tot een bredere missie te brengen maar dat het, wettelijke 
verankering daargelaten, blijft bij zelfbinding, veelal ook nog met de 
zogenoemde clausule ‘comply or explain’. Dat maakt dergelijke re-
gimes voor convergentie van publieke belangen en private doelen 
zeker niet dumb, maar mijns inziens wel te zacht voor echt smart.
4.3.4. Het ondernemingsbelang bij overheidsdeelneming 
Kort gezegd biedt overheidsdeelneming de mogelijkheid om de koers 
van de onderneming te beïnvloeden vanuit het aandeelhouderschap 
en aldus ook te reageren op hetgeen uit publiek belang gewenst is 
in reactie op prikkels uit de markt, mede gelet op maatschappelijke 
en technologische ontwikkelingen. De eerder aangehaalde casus van 
Schiphol en Twence laten zien hoe deze argumenten redengevend 
kunnen zijn om via deelneming het publiek belang te waarborgen. 
De verschillende visies op overheidsdeelneming, vaak gevat in pas-
sief versus actief, hebben uiteraard invloed op de mate waarin effec-
tief wordt gestuurd. Bij passief ligt de nadruk meer op het verzekeren 
van voortbestaan van de dienst en het hebben van een noodrem voor 
als strategische beslissingen echt uit de pas lopen. Bij actief deelne-
merschap is voorstelbaar dat in meer operationele zin invloed wordt 
uitgeoefend, primair via commissariaten en bestuursbenoemingen.309
Juridisch kleven aan de constructie wel wat problemen, ook vanuit 
308 Zie Zijlstra’s (kritische) opmerkingen over opleggen normering via rechtspersonenrecht en bij overeenkomst,  
 a.w. p. 58-60 en p. 89, alsmede over ‘normering door de bijzondere wetgever’ of ín of via algemene wet- 
 geving’, a.w., p. 60-62 en 89-90.  
309 Zie ook de terugkeer van de zogenoemde ‘regeringscommissaris’, als gevolg van participaties door de over- 
 heid in banken t.t.v. de kredietcrisis.  
 vgl. http://archief.nrc.nl/?modus=l&text=regeringscommissaris&hit=2&set=2 
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Europeesrechtelijk perspectief, omdat regels van eerlijke mededin-
ging en staatssteun nauw luisteren. Dat geldt tevens voor de situatie 
dat de overheid als opdrachtgever bij aanbesteding of beleidsmaker 
via veilingen (zoals bij UMTS) of aanbestedingen, in een opmerkelij-
ke verhouding komt te staan tegenover zichzelf als eigenaar van een 
concurrerende onderneming – waarmee ik het uiteraard heb over de 
overheidsdeelneming in een competitieve markt en niet over het over-
heidsbedrijf als monopolie.
De verwijzing naar een overheidsbedrijf als monopolie scherpt in 
dat overheidsdeelneming zich zowel kan voordoen bij dienstver-
lening binnen de publieke sector (met hooguit enige invloed van 
commerciële partijen indien en voor zover dienstverlening geen 
verplichtend karakter heeft), als van publiek gereguleerde markt-
werking (met aanbodregulering) en van de vrije markt (met hoog-
uit regels voor mededinging en consumentenbescherming).310 
Daarmee kunnen we eigendom van en deelnemingen in drinkwaterbe-
drijven, de Bank Nederlandse Gemeenten, De Munt, UCN, Covra, de 
Gasunie, de staatsloterij, TenneT, alsmede Schiphol, Connexxion, de NS 
en Twence, bezien in de juiste context. Dat is belangrijk omdat bij het 
beoordelen van de geschiktheid van overheidsdeelneming, als borging 
van publieke belangen, ook de context relevant is. Naarmate het ele-
ment van concurrentie (om, tussen of op markten) sterker is, zal invloed 
vanuit publieke belangen via overheidsdeelneming een groter risico zijn. 
Het beeld van een bekende Engelse zegswijze dringt zich daar-
bij op: ‘once the camel’s nose is inside, the tent rapidly becomes 
uncomfortable.’ Als de overheid eenmaal een voet binnen de onder-
neming heeft gezet moet, zelfs als het geen meerderheidsdeelne-
ming betreft, rekening worden gehouden met het risico dat com-
merciële investeerders en grote contractspartijen voorzichtig wor-
310 Terwijl voor allen ook nog algemene regels, zoals milieuwetgeving relevant kunnen zijn.
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den en dat de interne bedrijfsvoering en strategische koers minder 
worden gedreven door de prikkels van winst, bonussen(!) en ‘com-
petitie de baas blijven’. Onder de druk van publieke deugden als 
rechtszekerheid, rechtsgelijkheid, evenredigheid en zorgvuldigheid 
kunnen winstmarges en gedurfde innovaties een gevoelige tik oplopen. 
Stout ziet in de sfeer van nutsbedrijven juist  ‘sterke voordelen’ in de ‘institutio-
nele verankering’ als methode van borging van publieke belangen.311 Die stel-
ling rust op een paar oordelen. Om te beginnen de mogelijkheid om de nood-
zaak om negatieve externe effecten te beteugelen, te internaliseren in de doelen 
van de onderneming (met als voorbeeld hogere sensitiviteit op managementni-
veau voor leveringszekerheid). Daarnaast vergroot internalisering van publieke 
doelen de kans om deze vanuit concurrentie efficiënter te realiseren, bevordert 
het zelfreflectie op deze publieke doelen (in plaats van deze, zoals vaak bij wet-
geving, ‘af te ketsen’) en ten slotte maakt internalisering wetgeving overbodig. 
Met name het laatste staat haaks op de principiële stellingname van Zijlstra, 
waarover aanstonds (in de grote tekst) meer. Stout benadrukt wat betreft het 
functioneren van het bestuur van de onderneming wel het belang van een 
(Good Governance) gedragscode die procedurele ankers biedt voor een brede 
inbreng van stakeholders (lees belanghebbenden), zoals de overheid, toezicht-
houders, gebruikers en maatschappelijke organisaties.312 Op het niveau van 
de raad van commissarissen bepleit zij kwaliteitszetels, maar omwille van de 
‘emergentie’ van publieke belangen, een collectieve verantwoordelijkheid voor 
publieke belangen.313 Op aandeelhoudersniveau moet er ruimte komen voor 
‘representanten van publieke belangen’, bijvoorbeeld ‘private interest groups’ 
(‘PIG’s!) zoals milieu en consumentenorganisaties die aandelen verwerven.314 
Het model lijkt al met al veel op de hierna te bespreken maatschappelijke onder-
neming, maar vanuit de vennootschappelijke gedachte. De mijns inziens toch 
wat complexe opzet laat misschien wel teveel harten kloppen in één borst. Of 
dat de effectiviteit en efficiëntie van de bedrijfsvoering ten goede komt vraag 
ik mij af. Ook betwijfel ik of de verwevenheid van private, maatschappelijke 
en publieke belangen het probleem van emergentie (rond publieke belangen) 
oplost, en niet juist bijdraagt aan intransparante verknoping van standpun-
311 Oratie, a.w., p. 46 e.v. 
312 Stout, oratie, a.w., p. 47 en p. 49. 
313 Ibidem, p. 49. 
314 Ibidem, p. 50-53. 
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ten binnen de onderneming en vreemde reflexen naar de ‘principalen’315 of 
achterbannen316 buiten de organisatie. Daar zijn wel oplossingen voor, maar 
deze bevorderen de transparantie van de zeggenschaps- en verantwoordings-
verhoudingen, en zeker de snelheid van besluitvorming meestal toch niet.
In haar economisch-bestuurskundige dissertatie waarschuwt Van Genugten 
juist voor de hybride organisatievormen van publieke dienstverleners.317 Ze 
spreekt ten aanzien van overheidsvennootschappen van ‘misaligned governan-
ce structures’ met relatief hoge transactiekosten en (bijgevolg) lagere presta-
ties dan publieke diensten of juist uitbestedingen aan private bedrijven (de ‘alig-
ned governance structures’). Haar centrale bevinding is: ‘alignment matters’. 
Dat wil zeggen dat de karakteristieken van voor een bepaalde soort dienstver-
lening relevante transacties (tussen de overheid als opdrachtgever en de pu-
blieke of private uitvoerder)318 en de karakteristieken van de government struc-
ture (de ordeningsvorm waarbinnen transacties zich voltrekken)319 met elkaar 
in overeenstemming moeten zijn (de ‘Discriminating Alignment Hypothesis’).
Naarmate dat minder het geval is kunnen, als gezegd, hogere transactiekosten 
ontstaan en lopen prestaties terug.320 Zij onderscheidt vier ‘structures’: de ‘pu-
blieke dienst’ en de ‘private onderneming’ en daartussen, als externe verzelf-
standiging, de ‘gemeenschappelijke regeling’ en de ‘overheidsvennootschap’. 
De ‘private onderneming’ en de ‘overheidsvennootschap’ figureren in situaties 
van uitbesteding. Uitbesteding aan private ondernemingen ligt, vanuit de door 
Van Genugten gehanteerde theorie, in de rede als er weinig onzekerheid of wei-
nig specifieke investeringen zijn. In het omgekeerde geval komen we uit bij de 
publieke dienst. Wat betreft de overheidsvennootschap komt uit haar studie het 
beeld naar voren, dat bij een hogere mate van onzekerheid (karakteristiek voor 
sectoren met publieke belangen) overheidsvennootschappen gebukt gaan on-
der hogere transactiekosten vanwege hercontracteren met een groter aantal 
315 Zoals de minister die niet begrijpt waarom haar commissaris heeft ingestemd met een besluit dat het publiek  
 belang met het oog waarop deze commissaris is benoemd niet optimaal dient, en daarop besluit tot aan- 
 scherping van bepaalde marktregels. 
316 Zoals de leden van de milieuorganisatie die niet begrijpen dat hun vertegenwoordiger akkoord is gegaan met  
 uitbreiding van de kolencentrale waarin de organisatie aandelen houdt.. en tegen de desbetreffende pub- 
 liekrechtelijke besluiten vervolgens bezwaar en/of beroep aantekenen.  
317 Diss. a.w. NB1 Ik zou haar tekort doen als ik niet zou wijzen op haar voorbehoud dat meer empirische studie  
 (m.n. case-studies) nog is om de analyse helemaal scherp te krijgen en generaliseerbaar. NB2 omwille van de 
 Nederlandstalige terminologie gebruik ik Van Genugten’s bewoordingen uit haar Nederlandstalige samen- 
 vatting, die weer precies de hoofdstukken volgt en daarom hier de handzaamste verwijzing biedt voor de  
 punten die hier uit haat onderzoek worden gelicht (p.231-237).   
318 De karakteristieken ‘specifieke investeringen (productiemiddelen), onzekerheid (over de omgeving,  
 beleidsmatig en technologisch, en gedrag van partners, m.n. qua meetbaarheid van diensten) en frequentie  
 (de intensiteit van transacties tussen partijen).  
319 De karakteristieken vermogen tot aanpassen, vermogen tot het bieden van bescherming tegen onzekerheid  
 en risico’s. 
320 Voor het eerste vindt Van Genugten in haar onderzoek beslist bevestiging, voor het tweede slechts partieel. 
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betrokken partijen. De casuïstiek die Van Genugten bestudeerde is die van lo-
kale afvalinzameling, maar voor haar bevindingen ziet zij steun in de organisa-
tie van waterlevering in Frankrijk en van de spoorwegen in Groot-Brittannië.321
Deze bevindingen sterken mij in een meer sceptisch onthaal van de optie 
van de overheidsvennootschap. Wel moet gezegd zijn dat Van Genugten fo-
cust op efficiency. Dat laat de afweging van mogelijke slechter scoren op dit 
vlak tegenover beter scoren in het overbruggen van discrepanties tussen pu-
blieke belangen en private doelen nog open – we moeten echter wel beseffen 
dat als deze vorm wordt gekozen, er waarschijnlijk een economische prijs is. 
Zijlstra betoont zich kritisch over gebruikmaking van overheidsdeelne-
ming als middel tot publieke normering – en eigenlijk over alle vormen 
van normering via ‘het rechtspersonenrecht, bij overeenkomst of bij 
buitenwettelijke subsidievoorwaarde’.322  
Hij waarschuwt in de eerste plaats voor het feit dat ‘de (rechtens be-
schermde) positie van het belang van de rechtspersoon’ in het privaat-
recht een aandachtspunt is dat hier kan wringen. De vraag naar de 
spanning tussen het wettelijk gestipuleerde ondernemingsbelang en 
het, mogelijk contrasterende, publiek belang, hangt steeds boven de 
opstelling van ‘vertegenwoordigers’ binnen de onderneming waarin de 
overheid deelneemt, en maakt de waarneming van het publiek belang 
minder vanzelfsprekend.323 Zijlstra wijst er bovendien – en mijns in-
ziens zeer terecht – nog op dat, voor zover volgens de lijn van het vige-
rende deelnemingenbeleid getracht wordt statutaire doelomschrijvin-
gen van desbetreffende ondernemingen voldoende in lijn te brengen 
met door vakdepartementen gehanteerde publieke belangen,324 dit uit-
sluitend betekenis heeft voor het interne recht van de rechtspersoon. 
321 Overigens zij in verband met de waardenhybriditeit van de overheidsvennootschap nog verwezen naar het  
 proefschrift van Van der Wal, (Z. van der Wal, Value Solidity. Differences, Similarities and Conflicts Between 
 the Organizational Values of Government and Business. Amsterdam: VU University 2008). Hieruit komt naar 
 voren dat er in empirische zin geen sprake is van zeer grote verschillen in waardeoriëntaties binnen publieke  
 en private organisaties. Wat we daaruit moeten concluderen is natuurlijk nog een andere zaak. 
322 Preadvies, a.w., p. 89. 
323 Bedacht moet overigens worden dat normering van buiten, door wetgever en bestuur, natuurlijk ook met  
 rekenschap voor belanghebbenden, waaronder ondernemingen, dient te geschieden. 
324 Parafraserend op Kamerstukken II 2007/2008, 28 165, nr. 69, p. 14. 
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Personen buiten de rechtspersoon, bijvoorbeeld de dienstafnemers, 
kunnen er geen rechtstreeks beroep op doen – en dat is ten opzichte 
van normen in een wettelijke voorschrift toch een duidelijk minpunt.325
Voorbij het beeld van deelneming in een onderneming verdient het 
overheids(mede)eigendom van infrastructuren nog vermelding. Het 
motief hiertoe is veelal gelegen in het voorkomen van een natuur-
lijk, commercieel (netwerk)monopolie – het monopolie komt (mede) 
in handen van de overheid. Ook kan overheidseigendom (mede) zijn 
ingegeven door de gedachte dat eigendom een praktische grondslag 
is voor borging van aan de desbetreffende infrastructuur verbonden 
publiekrechtelijke belangen met privaatrechtelijke middelen. Mij dunkt 
dat een wettelijke regeling ook hier toch de meest adequate grond-
slag is. Wetgeving kan (ook) bij infrastructuren in handen van de 
overheid, het kader bieden voor de concurrentiemodaliteit in de ex-
ploitatie: concurrentie op die infrastructuur (waarbij meerdere private 
dienstverleners daarvan gebruik maken) of om die infrastructuur (waar-
bij één dienstverlener voor een bepaalde periode exclusief gerech-
tigd is tot dienstverlening – tegen betaling of juist met vergoeding).
Duidelijk moge zijn dat overheidsdeelneming, inbedding in een wette-
lijk regime daargelaten, zich aftekent als de ‘property fix’ (op basis van 
dominium) voor borging van het publieke belang. Net als ‘maatschap-
pelijk verantwoord ondernemen’ is de volgende optie, ‘maatschappe-
lijk ondernemen’ veeleer een ‘regulatory fix’. 
Voorts moeten we mijns inziens concluderen dat we bij overheidsdeel-
neming, als het gaat om de smartness van dit regime ter borging van 
convergentie tussen publieke belangen en private doelen, zowel uit 
een oogpunt van efficiëntie als van legitimiteit belangrijke vraagtekens 
moeten plaatsen.
325 Zijlstra stelt met genoegen vast, a.w., p. 89, dat volgens de vigerende deelnemingennota publieke belangen  
 wel primair via wet- en regelgeving zouden moeten worden ‘afgedwongen’. 
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4.3.5 Het ondernemingsbelang bij maatschappelijk ondernemen
In de voorafgaande twee opties werd borging gezocht in beïnvloeding 
en inkleuring van het eigen, private ondernemingsbelang. In de formu-
le van het maatschappelijk ondernemen, verdwijnt dit eigen privaat be-
lang uit beeld. Daarvoor komt een onvervalst ‘maatschappelijk belang’ 
als ondernemingsdoelstelling in de plaats. Zou dat kunnen betekenen 
dat de betrokkenheid van de overheid, uit publiek belang gemotiveerd, 
zich kan beperken tot een meta-publiek belang, te weten waarborgen 
dat maatschappelijke ondernemingen ‘optimaal’ kunnen functioneren?
Bij maatschappelijk ondernemen wordt vooral gedacht aan woning- 
corporaties, onderwijs- en zorginstellingen (in de zin van care maar 
ook cure). Voorheen publiek en inmiddels ‘vrijgemaakt’ tot hy-
bride organisatievormen onder onvolledige privatisering. Onvol-
ledig vanuit het perspectief van een sterke marktregulering en/
of financiering (van omzet of het reeds opgebouwde vermogen) uit 
publieke middelen. Hun raison d’étre ligt in de uitvoering van een 
maatschappelijke taak, ook al zijn het privaatrechtelijke rechtsvor-
men, veelal stichtingen en verenigingen, die mede op commer-
ciële grondslag, privaatrechtelijke rechtshandelingen verrichten.
Die vormgeving doet de vraag rijzen hoe de zeggenschap over het 
doen en laten van deze organisaties en de verantwoording daar-
voor is geregeld. Kunnen wij hen zien als ‘professionele organisa-
ties’ zodat, gegeven hun doelstelling, borging van professionaliteit 
de hoofdzorg is, of verlangt de maatschappelijke oriëntatie borging 
van  de maatschappelijke inbedding? En hoe verhouden zich derge-
lijke meta-publieke vragen tot actuele publieke belangen uit hoofde 
waarvan de overheid medewerking zoekt van maatschappelijke on-
dernemingen, zoals tussen het kabinet Balkenende IV en de woning-
corporaties bij de beleidsimpuls rond zogenoemde ‘Prachtwijken’?
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Het Kabinet Balkenende IV besloot dat het de regie wilde hebben in dit beleid in-
zake zogenoemde prachtwijken.326 Eerst werd getracht om met respect voor de 
verzelfstandigde status van woningcorporaties via een convenant tot een oplos-
sing te komen, maar toen het kabinet omwille van snelheid het instrument van 
de vennootschapsbelasting in de strijd wierp werd dit vanuit woningcorporaties 
onder andere beantwoord met de suggestie om deze vorm van onteigening bij 
de rechter aan de kaak te stellen. Een enkele woningcorporatie probeerde (onder 
in algemene zin toenemende reguleringsdruk vanuit Den Haag) uit het volkshuis-
vestingsstelsel te stappen – maar dat liet de rechter niet toe.327 Inmiddels lijkt de 
strijdbijl begraven, maar zoals aanstonds nog zal blijken was de projectminister 
voor Wonen, Wijken en Integratie, Van der Laan, wel doende om de regiefunctie 
in relatie tot woningcorporaties, ook vanwege enkele misslagen bij individuele 
corporaties (zoals woningcorporatie Woonbron te Rotterdam, bij de investerin-
gen van rond 200 miljoen euro in het stoomschip de SS Rotterdam) te herzien.
Zelfs als helder is dat de maatschappelijke taak centraal staat,328 
blijft zorg bestaan over de borging daarvan en de afstemming 
daarvan op (andere) publieke belangen.329 Getracht wordt nu 
om deze maatschappelijke organisaties – niet alleen de corpo-
raties – institutioneel een maatschappelijke inbedding te geven. 
Dat voltrekt zich aldus dat de overheid vanuit haar meta-publieke 
verantwoordelijkheid (voor een goed functionerend maatschappelijk 
middenveld) maatschappelijke belangenbehartiging tracht te facili- 
teren door de maatschappelijke zeggenschap (in de vorm van zelf-
standige belangenbehartiging vanuit maatschappelijke ondernemin-
gen), te verankeren door maatschappelijke verantwoording (vanuit 
voornoemde ondernemingen tegenover o.a. stakeholders), terwijl 
de overheid intussen voldoende meta-publieke zeggenschap be-
325 Zijlstra stelt met genoegen vast, a.w., p. 89, dat volgens de vigerende deelnemingennota publieke belangen  
 wel primair via wet- en regelgeving zouden moeten worden ‘afgedwongen’.  
326 Zie het VROM-dossier woningcorporaties: http://vrom.nl/pagina.html?id=19597, alsmede de discussie over  
 ‘uittreden’op de website van Aedes: http://www.aedesnet.nl/achtergrond,2008/10/Inventarisatie-uittred- 
 ingsdiscussie.html  
327 Rechtbank Zwolle-Lelystad, 22 januari 2010, LJN BL0237. 
328 Waarbij ook de discussie rond salariëring van directeuren van instellingen (m.n. woningcorporaties en  
 schoolbesturen) kan worden genoemd. 
329 Zoals dat natuurlijk ook het geval kan zijn tussen ‘klassieke overheden’ (rijk, provincies, gemeenten,  
 waterschappen) en zoals net bleek voor ‘maatschappelijk verantwoord ondernemen’.
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houdt om eventueel systeemfalen te kunnen redresseren (uit hoof-
de van de eerstgenoemde meta-publieke verantwoordelijkheid
Wellicht wat te cryptisch? Misschien helpt een plaatje: 
Het geschetste beeld begint bij 1. (versterken maatschappelijke netwerken), gaat 
dan niet meteen naar 4. (want de initiatieven moeten juist komen uit de maat-
schappelijke netwerken); dus naar 2., maar dan met een snelle koppeling met 
3., omdat de maatschappelijke ondernemingen een te algemene taak hebben 
om deze zonder horizontale checks&balances door stakeholders autonoom door 
profesionals te laten bepalen; en ten slotte wel naar 4, want als 2. en 3. niet de 
systeemgewenste uitkomsten genereren, komt 1. in de knel en moet wel een 
beroep op 4. gedaan kunnen worden om de spelregels te veranderen. De crux 
is dus eigenlijk meta-publieke verantwoordelijkheid voor maatschappelijke zeg-
genschap.
Op 7 juli 2009 is een wetsvoorstel ‘houdende regels voor verenigingen 
en stichtingen tot instandhouding van een maatschappelijke onder- 
neming’ naar de kamer gezonden.330 Daarmee wil het kabinet een 
formele structuur bieden die door private stichtingen of verenigingen 
om hun uit privaat initiatief ontstane dienstverlening, met het oog 
op desbetreffende maatschappelijke belangen, binnen een geschikte 
rechtsvorm te brengen. 
1.	Meta-publieke	verantwoordelijkheid	 2.	Maatschappelijke	zeggenschap
4.	Meta-publieke	zeggenschap	 3.	Maatschappelijke	verantwoording	
330 Zie voor de historie van het wetsvoorstel: http://www.justitie.nl/onderwerpen/wetgeving/maatschappe-
 lijkeonderneming/ met verwijzingen naar het Rapport (Cie. Wijffels) van september 2006, de consultatiebrief 
 van juli 2007 (inclusief een voorstel van wet) en thans per 7 juli 2009, het wetsvoorstel en het nader rapport  
 (brief minister van Justitie, 29 juni 2009, kenmerk 5607486/09/6).
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Belangrijke elementen van het wetsvoorstel zijn, gedienstigheid aan een 
maatschappelijk belang, intern toezicht, vertegenwoordiging van belang-
hebbenden en de mogelijkheid van participatie door private investeer-
ders. Ook is er een koppeling met per categorie maatschappelijke onder-
nemingen (ergo per sector) door de desbetreffende minister bindend aan 
te wijzen gedragscodes, zoals de hierboven (in § 4.3.3) reeds genoemde.
Volgens het wetsvoorstel is de maatschappelijke onderneming een rechtsvorm 
voor private instellingen, met name verenigingen en stichtingen, in de semi-pu-
blieke sector. Hoewel bij de vorm onmiddellijk wordt gedacht aan instellingen in 
de sfeer van zorg, onderwijs en volkshuisvesting, is het bereik groter en in feite 
gericht tot alle vormen van privaat initiatief, waaronder ook welzijn, kunst en 
cultuur, die zich vanuit vrijwilligheid hebben ontwikkeld tot professionele organi-
saties met ondernemingsbelangen van serieuze financiële omvang en een maat-
schappelijke impact die om een beter georganiseerd draagvlak vraagt. Zij kun-
nen kiezen voor deze nieuwe rechtsvorm om hun verworven positie beter recht 
te doen.331 Omwille van hun herkenbaarheid moeten maatschappelijke onder-
nemingen zich als zodanig presenteren, eventueel door de afkorting ‘M.O.’ 332 
M.O.’s die de mogelijkheid kennen van een winstuitkering (zie hierna) moeten zich 
presenteren als ‘Maatschappelijke Onderneming met Winstuitkering’ (of M.O.W.). 
De rechtsvorm is uitdrukkelijk bedoeld voor de behartiging van maatschap-
pelijke belangen, niet van particuliere belangen, zoals die van oprichters, le-
den of bestuurders. Het leveren van goederen en diensten voor de samenle-
ving is het exclusieve doel. Welke dat precies zijn moet in de statuten worden 
bepaald. In die zin is de rechtsvorm, net als nu bij andere privaatrechtelijke 
rechtsvormen, niet meer dan een structuur die herkenbaar maakt op welke 
wijze, kort gezegd, de organisatie beslissingen neemt en welke verantwoor-
delijkheden daarbij relevant zijn. De werkzaamheden zelf zijn niet voorbe-
paald, zij het dat de maatschappelijke onderneming uniek is doordat die 
werkzaamheden, als gezegd, gebonden zijn aan maatschappelijke belangen.
Cruciaal zijn het interne toezicht, via een raad van toezicht (RvT, bestaande uit 
‘commissarissen’)333 en de verantwoording tegenover belanghebbenden, via de 
331 De keuze heeft geen effect dan na machtiging door de rechter, vgl. art. 2:18, lid 5 BW (wetsvoorstel).  
332 Aldus art. 2:306 BW (wetsvoorstel). 
333 Zie art. 2:307c t/m 307g BW (wetsvoorstel). 
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belangenvertegenwoordiging (BV).334 De positie van RvT en BV behelzen al-
gemene toezichtsbevoegdheden wat betreft het beleid van het bestuur (alleen 
RvT),335 een goedkeurings- en adviesrecht bij besluitvorming, 336 (eventueel) het 
recht van een bindende voordracht van bestuurders en van commissarissen (al-
leen BV),337 het recht tot ontslag van bestuurders (alleen RvT, met eventueel een 
positie voor de BV), 338  een recht van enquête (alleen BV, te vragen bij en uit te 
voeren door de ondernemerskamer van het gerechtshof Amsterdam),339 en het 
recht tot verzoek om schorsing of ontslag van een commissaris (ook bij voornoem-
de ondernemerskamer).340 Onder belanghebbenden vallen o.a. huurders, cliën-
ten en vertegenwoordigers van het bedrijfsleven. Als iemand meent belangheb-
bend te zijn maar ten onrechte niet in de BV te zijn vertegenwoordigd of niet wordt 
betrokken bij het volgens de toepasselijke gedragscode voorgeschreven overleg 
met belanghebbenden, dan kan hij terzake (tot vertegenwoordiging of deelna-
me aan overleg) een verzoek richten aan voornoemde ondernemingskamer.341 
In art. 307j van het wetsvoorstel is voorzien in een AMvB waarbij per catego-
rie van maatschappelijk ondernemingen of per sector door de minister een ge-
dragscode kan worden aangewezen die bij het bestuur van de onderneming in 
acht moet worden genomen – in het bijzonder ook bij toezicht en verantwoor-
ding. Aldus kunnen de betrokken instellingen het overleg met hun belangheb-
benden meer op maat regelen. De redenering van het kabinet is dat de ‘over-
koepelende structuurvisie’ van de rechtsvorm M.O. kan voorzien in een aantal 
onderwerpen die thans in zelfregulerende gedragscodes zijn geregeld. Belang-
hebbenden hebben daarmee meer rechtszekerheid omtrent hun betrokkenheid. 
Opvallend is de mogelijkheid342 om investeerders ook een positie te geven en 
zo privaat kapitaal aan te trekken, zonder dat de investeerders als aandeelhou-
ders de koers van de onderneming kunnen bepalen – die wordt immers exclusief 
bepaald door het maatschappelijk belang. Investeerders ontvangen, zo de sta-
334 Zie art. 2:307h en i BW (wetsvoorstel). Notabene: bij een maatschappelijke onderneming die in stand wordt  
 gehouden door een vereniging is er naast genoemde organen ook nog altijd een algemene ledenvergadering.  
 Vgl. art. 2:307b BW (wetsvoorstel). 
335 Zie art. 2:307e BW (wetsvoorstel). 
336 Zie art. 2:307b jo art. 2:307i, lid 3, sub b BW (wetsvoorstel - advies over strategisch beleid) jo art. 2:307i,  
 lid 5 BW (wetsvoorstel - goedkeuringsrecht BV). 
337 Zie art. 2:307a, lid 3 BW (wetsvoorstel - voor een bestuurder) en art. 2:307c, lid 5 BW (wetsvoorstel - voor  
 een commissaris).  
338 Zie art. 2:307a, lid 4 BW (wetsvoorstel). 
339 Zie art. 2:346, lid 3 BW (wetsvoorstel). 
340 Zie art. 2:307d BW (wetsvoorstel) (ontslag & schorsing commissaris) 
341 Zie art. 2:307h, lid 4 BW (wetsvoorstel). (De ondernemingskamer wijst het verzoek toe indien hij van oordeel  
 is dat de verzoekers met het oog op het in de statuten omschreven maatschappelijk belang zodanig direct  
 belang hebben bij het bepalen van het strategisch beleid van de vereniging of stichting, dat zij vertegenwoor- 
 digd dienen te zijn in de belanghebbendenvertegenwoordiging van de vereniging of stichting.) 
342 Ingevolge art. 2:307k t/m m BW (wetsvoorstel).
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tuten dat dus toelaten, winstuitkeringsbewijzen. De statuten bepalen de precie-
ze rechten en bevoegdheden en de winsten die kunnen worden uitgekeerd.343 
Overdracht van winstbewijzen is slechts mogelijk met goedkeuring van de 
RvT.344 Verschillende voorschriften zijn toegevoegd om te beletten dat door of 
vanwege de overheid verstrekte financiële middelen omwille van winstuitke-
ring niet voor het desbetreffende maatschappelijke doel worden bestemd. 345 
Omdat winstbewijshouders geen dominante invloed op de onderneming 
mogen uitoefenen, zijn hun bevoegdheden niet van gelijk gewicht als die 
van belanghebbenden. Geen bindende voordracht van bestuurders der-
halve,346 maar, indien de statuten daarin voorzien wel een bindende voor-
dracht voor een commissaris en, ongeacht de statuten, de mogelijkheid om 
ontslag van een commissaris te verzoeken bij meergenoemde onderne-
mingskamer.347 Indien houders van winstbewijzen krachtens statuten over 
voornoemde bevoegdheden beschikken vormen zij een Algemene vergade-
ring van winstbewijshouders, waarin zij deze bevoegdheden uit oefenen.348
Het eerdergenoemde enquêterecht (via en door de ondernemingskamer),349 
komt ook toe aan de minister die het aangaat. De gedachte is dat ‘sectorale 
bepalingen voor verticaal toezicht worden beperkt, en de minister in plaats daar-
van deze algemene bevoegdheid krijgt, teneinde deze slechts te gebruiken als 
‘alle andere organen en betrokkenen hun verantwoordelijkheid niet nemen ter-
wijl de ernst van de situatie in de individuele vereniging of stichting ingrijpen 
noodzakelijk maakt in het algemeen belang.’350 Daarnaast blijven de sectora-
le toezichtsbevoegdheden, voor zover niet hierdoor gesubstitueerd, bestaan.
De kern van het wetsvoorstel lijkt te liggen in de meta-publieke ambi-
tie om het ‘maatschappelijk middenveld’ te versterken. Daarmee zou 
een alternatieve ordeningsvorm voor overheidshiërarchie en markt351 
kunnen worden geboden aan de hand van maatschappelijke net-
werkorganisaties; effectief en legitiem genesteld in de civil society. 
Deze organisaties kunnen zich enerzijds verbinden met marktpartijen, 
343 Zie art. 2:307k, lid 1 en 2 BW (wetsvoorstel).  
344 Ibidem, lid 4. 
345 Art. 2:307l, lid 1 en 2 BW (wetsvoorstel). 
346 Wel voor de BV, ex art. 2:307a BW (wetsvoorstel). 
347 Vgl. art. 2:307c, lid 5 en art. 2:307d BW (wetsvoorstel). 
348 Vgl. art. 307k, lid 6 BW (wetsvoorstel). 
349 Ex art. 2:346, lid 3 BW (wetsvoorstel). 
350 Nader rapport, a.w., punt 9 onder h. 
351 Zie § 2.4 ‘Governance’; i.h.b. bij het onderwerp multi-actor governance.
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als partners in de dienstverleningsketen, maar ook als investeerders, 
en anderzijds met de overheid, in de samenwerking rond de beharti-
ging van publiek-maatschappelijke belangen (waarbij de overheid veel-
vuldig nog geldverstrekker is). Tegelijkertijd is de overheid ‘meta-pu-
bliek’ betrokken, door het bieden van de nieuwe rechtsvorm maar ook 
door toezicht op Good Governance wat betreft het functioneren van de 
maatschappelijke onderneming – met enquêterecht van de minister als 
ultimum remedium. Een en ander in de hoop dat dit type onderneming 
een ‘best of both worlds’ kan bieden: handelen met de efficiëntie van 
een marktpartij en met de kwaliteitswaarborgen van de overheid (voor 
maatschappelijk draagvlak). 
In dit beeld biedt de maatschappelijke onderneming een interessante 
oplossing voor het gesignaleerde probleem van ontsporing van publie-
ke belangen en private doelen. Publieke belangen worden meta-publie-
ke belangen, zodat de overheid haar doelen stelt op systeemniveau, 
te weten het belang van een goed functionerend maatschappelijk 
netwerk, waarbij concreet-inhoudelijke parameters van dienstverle-
ning vanuit overheidsperspectief ondergeschikt zijn – zoals het meta-
publieke belang van goede marktwerking zich ook verheft boven de 
vraag of op de markt wel of geen transacties rond Pokémonkaartjes 
of pretparkbezoek tot stand komen. Ingrijpen is alleen opportuun bij 
systeemfalen. De dynamiek van het betrokken publieke belang lost 
zich op in meta-publieke toezicht voldoende responsief zijn voor maat-
schappelijke dynamiek op aangeven van stakeholders verbonden door 
professioneel handelen. Waarlijk een smart social network regime!
Voordat we dit smart social network regime echter geheel in ons hart 
sluiten, moeten we ons beraden op het gevaar van de ‘worst of both 
worlds’: ‘doorgehybridiseerde’ configuraties met no play. Doorgehybri-
diseerd door een overmaat aan claims vanuit en aan dialoog tus-
sen private en publieke stakeholders. No play, doordat private geld-
schieters niet over de brug komen, vanwege sombere verwachtingen 
141
over te behalen rendementen, al dan niet in samenhang met vrees 
voor systeem- en operationele correcties door overheidsregulering.
Tezamen kan dit uitlokken wat juist niet bedoeld lijkt, namelijk dat 
de overheid toch van meta-publiek toezicht overschakelt naar in-
houdelijk sturend ingrijpen uit een specifiek (want sectoraal) pu-
bliek belang – met toenemende ‘regeldruk’ en een bijgevolg op 
de achtergrond geraken van de idee van sturing uit maatschap-
pelijke, professionele netwerken. Uiteindelijk zou daarmee alsnog 
het zo nadrukkelijk gezochte maatschappelijk draagvlak wegvallen. 
Het ontbreken van maatschappelijk draagvlak wordt waarschijnlijk pas een issue 
als netwerkfalen burgers merkbaar raakt – bijvoorbeeld op het moment dat ook 
toezicht, zelf ook steeds vaker vervlochten (en verborgen?) in een netwerk met 
publieke en private partners,352 faalt. 
Op dergelijke momenten kan het ontbreken van politieke legitimatie van be-
stuurders van maatschappelijke ondernemingen de vertrouwenscrisis vergroten. 
Het niet op verkiezing zijn aangetreden of het door de volksvertegenwoordi-
ging kunnen worden weggestuurd, vergroot dan de gevoelens van onmacht bij 
getroffenen. In feite zien we dat legitimatie-eisen typisch voor de sfeer van de 
overheidshiërarchie dan worden gesteld voor de sfeer van de maatschappelijke 
netwerkorganisaties.
Of de nieuwe rechtsvorm van de maatschappelijke onderneming zal 
slagen of falen is, zo het wetsvoorstel de eindstreep haalt, er voor-
al van afhankelijk of de transitie van specifiek publiek naar meta- 
publiek belang stand houdt, of toch aan regressie ten prooi valt – dat 
wil zeggen wordt verdrongen door het gewicht van de overheidsver-
antwoordelijkheid voor achterliggende specifieke publieke belangen 
– zoals van goede zorg, huisvesting, wijkontwikkeling en scholing. 
Een belangrijk ijkpunt zal zijn hoe de toepasselijke sectorale regelge-
ving en sectorale gedragscodes worden ingevuld. Als deze een zeer 
352 Zie mijn publicatie over de Consumentenautoriteit in Utrecht Law Review, a.w.
142
open karakter dragen dan is voorstelbaar dat de rechtsvorm van de 
maatschappelijke onderneming kan functioneren in een meta-pu-
blieke context – zoals dat ook voorstelbaar is voor spontane maat-
schappelijke netwerken die buiten de context van dergelijke regels 
en codes deze rechtsvorm kiezen. Groot is echter de kans dat sec-
torale regels en codes tezamen leiden tot gereguleerde maatschap-
pelijk netwerken, omdat de overheid (in het verleden gebleken) net-
werkfalen wil voorkomen; zoals bij woningcorporaties. Als dit niet 
zozeer bedrijfsmatig falen betreft, maar beleidsmatig falen dan zullen 
regels en codes niet getuigen van overheidsbetrokkenheid uit louter 
meta-publiek belang, maar uit specifiek publiek belang, met als ge-
volg dat de poverheid zelf weer eigen politiek-bestuurlijke dynamiek 
aan de sector gaat opleggen. In termen van het soort smart regi-
mes waarnaar wij hier op zoek zijn, voldoet dit scenario geenszins.
 
Wat we hier zien toont dat ons beeld van drie onderscheiden sferen – over-
heid, markt, netwerken – te simpel is. We zagen onder de noemer ‘markt’ reeds 
een onderscheid tussen ‘vrije markten’ en ‘gereguleerde markten’. De laatste 
figuur attendeerde ons op het probleem van ontsporing van publieke belangen 
en private doelen en initieerde de zoektocht naar smart regimes waarmee een 
dynamisch evenwicht kan worden bereikt. Maatschappelijke netwerken (zoals 
de maatschappelijke ondernemingen te midden van hun kringen van stakehol-
ders) presenteren zich als zo’n mogelijk regime, maar we moeten ons realiseren 
dat ook in de wereld van netwerken een onderscheid moet worden gemaakt 
tussen ‘vrije’ en ‘gereguleerde maatschappelijke netwerken’ – al naargelang de 
overheid zich wel of juist niet weet te beperken tot een meta-publieke positie.
Net als in het onderscheid tussen  ‘vrije’ en ‘gereguleerde markten’ zal 
de aanvaardbaarheid van een ‘slechts’ meta-publieke bemoeienis van de 
overheid afhankelijk zijn van het vermogen van de overheid om af te zien 
van, of althans terughoudend te zijn in het stellen van specifieke publieke 
kwaliteitseisen, zoals ‘leveringszekerheid’ en ‘universele toegankelijk-
heid of beschikbaarheid’ van desbetreffende vormen van dienstverlening. 
Zo slaagt de overheid er nu in zich verre te houden van aanbodregu-
lering op de markt voor, bijvoorbeeld, brood en banket, of voor de 
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eerdergenoemde Pokémonkaarten en pretparken. In die gevallen vol-
staat kennelijk een meta-publiek perspectief – te weten van mededin-
gingsregels en consumentenbescherming. Dat zou ook kunnen voor 
dienstverlening door maatschappelijke ondernemingen binnen maat-
schappelijke netwerken. Zodra de overheid echter ook daar inhoude-
lijke kwaliteitseisen gaat stellen voor het desbetreffende aanbod van 
specifieke maatschappelijke diensten, zoals in de sfeer van volkshuis-
vesting, onderwijs&wetenschap, zorg en cultureel werk (bijvoorbeeld 
wat betreft sociaal beleid, veiligheid, duurzaamheid en innovatie), 
dan verschuift het perspectief. Dan definieert de overheid weer, net 
als bij gereguleerde markten, gezaghebbend een specifiek publiek be-
lang (volgens een bepaalde publieke kwaliteit) en resteert voor maat-
schappelijke partijen ‘slechts’ een uitvoerende taak. Daarmee ontstaat 
ook hier (net als bij marktwerking) het risico van een ongewenst di-
vergeren van (veranderlijke, want politiek-bestuurlijk gemotiveerde 
eisen van) ‘publieke kwaliteit’ en de ‘maatschappelijke kwaliteit’ van 
diensten (als uitkomst van maatschappelijke netwerkinteracties).
Het is derhalve ook hier ‘van tweeën één’: als de overheid effectief een 
bepaalde ‘publieke kwaliteit’ gerealiseerd wil zien, bijvoorbeeld toe-
gankelijk, veilig en duurzaam openbaar vervoer, dan moet het deze zelf 
gezaghebbend vaststellen, zodat zij daarop maatschappelijke onderne-
mingen kan aanspreken en zelf eveneens op aangesproken kan worden. 
Ook dat hoort volgens mij bij smart, maar niet in de zin van een smart 
regime waarin ‘vrije maatschappelijke netwerken’ een maatschappe-
lijk dynamisch evenwicht organiseren zonder inhoudelijke overheids-
bemoeienis. 
Naast het besef dat we moeten onderscheiden tussen vrije en gereguleerde net-
werken scherpt het voorafgaande ook iets anders in. Namelijk dat niet alleen 
het falen van markten of netwerken bij  de bevrediging van maatschappelijke 
behoeften redengevend is voor overheidsoptreden, maar dat er steeds ook de 
principiële keuze ligt of een maatschappelijk belang meer is dan een breed ge-
voelde behoefte – zoals bij de behoefte aan ondersteuning voor mensen met 
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obesitas. Steeds moet (bij markt en netwerkfalen) toch de vraag worden beant-
woord of we echt in pejoratieve zin moeten spreken van falen, resp. of het belang 
dermate zwaarwegend is, dat het billijkt dat omwille van de behartiging daarvan 
de vrijheid van markten of de vrijheid van maatschappelijke netwerken uit dien 
hoofde wordt beperkt, door regulering, respectievelijk dat markten en netwer-
ken opzij worden gezet, omdat de overheid zelf dienstverlenend ingrijpt – het-
geen de vorm van burgers bindende regulering kan aannemen – zie ook § 2.2.3.
Het is, kortom, de vraag of de invoering van de maatschappelijke on-
derneming zal kunnen bijdragen aan een zodanige positionering van 
de overheid dat de desbetreffende ondernemingen zich kunnen ont-
wikkelen in vrije netwerken of dat zij onderdeel zullen zijn van geregu-
leerde netwerken en zich derhalve inhoudelijke sturing moeten laten 
welgevallen.
Het gaat hier concreet om de verhouding tussen de toezichthoudende 
rol van de minister in de generieke regeling voor maatschappelijke on-
dernemingen (thans het wetsvoorstel) en diens specifiek beleidsma-
tige rol vanuit de regeling van een bepaald sectorbelang (door spe-
cifieke wettelijke regels en gedragscodes). Vanuit die laatste rol kan 
de bewegingsruimte voor de desbetreffende maatschappelijke onder-
nemingen effectief zodanig worden beperkt, dat het beoogde ‘maat-
schappelijk momentum’ achter de dienstverlening wordt verdrongen. 
Dat wordt nog versterkt als bij de invulling van voornoemde toezicht-
houdende rol op maatschappelijke ondernemingen, niet wordt geko-
zen voor een meta-publieke invulling (‘slechts’ gericht op goede be-
drijfsvoering en maatschappelijke deelname). In de regeling (van het 
wetsvoorstel) wordt die bevoegdheid namelijk tevens verbonden met 
behartiging van ‘het algemeen belang’, en dit biedt de mogelijkheid 
om ook uit de sectorale verantwoordelijkheid (voor, bijvoorbeeld, volks-
huisvesting en zorg) in te grijpen in het functioneren van maatschap-
pelijke ondernemingen. Op die manier zou ook zonder sectorale re-
gelgeving het specifieke publieke belang de overhand kunnen krijgen. 
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Waar we met het huidige wetsvoorstel voor de maatschappelijke on-
derneming zullen uitkomen is bepaald niet duidelijk – en voor een deel 
is dat opzet.
 
Om te beginnen is de beoogde rechtsvorm een ‘option of choice’. 
Uit particulier initiatief ontstane samenwerkingsverbanden kun-
nen zelfstandig besluiten om zich deze rechtsvorm al dan niet aan te 
meten. Voorts is het aan de overheid om te bepalen of zij zich beperkt 
tot meta-publieke betrokkenheid, zodat maatschappelijke dienstverle-
ning een zaak blijft van spontane en vrije netwerkinteracties, of dat 
deze ten aanzien van bepaalde maatschappelijke belangen tekortschiet 
(lees: faalt) en een gereguleerde netwerkordening noodzakelijk is. 
De uitkomst dat een gereguleerde netwerkordening nodig is zal in de prak-
tijk, met de terugtred van de verzorgingsstaat, regelmatig de uitkomst zijn van 
een proces waarbij een publiek belang na zowel qua definitie als qua uitvoe-
ring een publieke zaak te zijn geweest, (in het kader van de publieke ‘make or 
buy’ beslissing) wordt onderzocht op mogelijkheden om behartiging (in elk 
geval qua uitvoering en wellicht ook juist als alternatief op ‘afstoten’ naar de 
markt) op te dragen aan (één of meer) maatschappelijke onderneming(en).
Zeer voorstelbaar is dat de overheid in bepaalde gevallen, zoals ten 
aanzien van woningcorporaties, voorschrijft dat zij zich moeten om-
vormen tot maatschappelijke ondernemingen. Daarmee wordt dan 
geborgd dat deze organisaties sterker verankerd raken in een maat-
schappelijk netwerk, maar daarmee is niet gezegd dat de over-
heid tegelijkertijd omwille van het eigen maatschappelijk momen-
tum een stapje terug zet waar het de inhoudelijke aansturing betreft.
 
Systeemconsistent lijkt het laatste niet, tenzij de maatschappelijke 
onderneming ‘slechts’ wordt gezien als een vorm van institutioneel 
en daarmee hopelijk efficiënt en effectief georganiseerde inspraak, 
die overigens – natuurlijk – niet afdoet aan het politiek primaat van 
de overheid. Dan geldt namelijk, dat waar de wensen van maatschap-
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pelijke stakeholders botsen met de overheidsdefinitie van het des-
betreffende publieke belang, het laatste doorslaggevend moet zijn. 
Een dergelijke interpretatie kan (mede) zijn ingegeven door de opvat-
ting dat, hoe goed een maatschappelijk netwerk ook is georganiseerd, 
beslissingen over zwaarwegende maatschappelijke belangen (van-
wege lange termijn gevolgen en/of invloed op belangen van, moge-
lijk ook nog eens grote groepen individuen), nooit voldoende kunnen 
worden gelegitimeerd door exclusieve zeggenschap van maatschap-
pelijke ondernemingen.353 Regulering van zo’n netwerk met inhou-
delijke sturing en resultaatsverantwoordelijkheid van de overheid is 
dan de niet-onlogische uitkomst. Dat geldt a fortiori als het netwerk 
zo functioneert dat er voor betrokken burgers effectief geen alterna-
tieve aanbieders zijn, respectievelijk geen reële exit-opties. Als zelfstu-
rende netwerkorganisaties ook nog eens significante invloed zouden 
hebben op de overheidsdefinitie van aanpalende publieke belangen, 
dan valt aan het beeld van neo-corporatisme welhaast niet meer 
te ontkomen – tenzij de overheid het primaat nadrukkelijk opeist.
Intrigerend is de opstelling die oud-minister Van der Laan koos in de (her)re-
gulering van de positie van woningcorporaties. Kort gezegd getuigde dat toch 
vooral van het enerzijds versterken van maatschappelijke verankering, maar 
het anderzijds nadrukkelijk versterken van inhoudelijke sturing door over-
heidsregels en bindende gedragscodes en door krachtiger verticaal toezicht.
In de toelichting op de desbetreffende VROM-pagina heet het dat het ‘wen-
selijk (is) om een nieuwe balans te vinden tussen het zelfstandige maatschap-
pelijke ondernemerschap van corporaties en de publieke waarborgen in een 
duurzaam corporatiestelsel.’ Daartoe moet een nieuwe vorm van toezicht 
worden georganiseerd, die aansluit bij vernieuwingen in de relatie van wo-
ningcorporaties met overheden en locale belanghebbenden, zowel met het 
oog op een goede balans tussen sturing en regulering door de sector, als 
tussen ‘het interne toezicht enerzijds en publieke waarborgen anderzijds.’
353 Het risico kan zijn dat bij (groepen) individuen het gevoel postvat dat zij de facto gelden als (van het netwerk)  
 ‘uitgesloten derden’.
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Omdat intern en extern toezicht effectief en efficient moet zijn, wordt al het ex-
terne toezicht bij één onafhankelijke Autoriteit neergelegd.354 Deze Autoriteit be-
oordeelt verklaringen die de raden van commissarissen (kortweg RvC’s), krach-
tens intern toezicht moeten, ‘afgeven over het maatschappelijke presteren, de 
financiële continuïteit, de inzet van het vermogen en de doelmatigheid, de recht-
matigheid, de integriteit en de governance.’ De (interne) raden van commissaris-
sen zullen professioneler moeten gaan opereren hetgeen zich zal uiten in kwali-
teitseisen voor commissarissen en een ontslagmogelijkheid in de Woningwet. Er 
moet, zo heet het, een cultuuromslag komen omwille van ‘een groter besef van 
de verantwoordelijkheid en een kritischer houding ten opzichte van het bestuur.’
De minister behoudt de bevoegdheid met ingrijpende sancties te kunnen corrige-
ren, variërend van benoeming van een bewindvoerder over het bestuur, aanstel-
ling van een externe toezichthouder in de RvC, de bevoegdheid de RvC te ont-
slaan, en zelfs intrekking van de toelating van de gehele corporatie tot het bestel.
Ook komen er duidelijke restricties voor het onderbrengen van activiteiten van 
corporaties in dochterbedrijven: ‘Die dochters mogen alleen wat de moedercor-
poratie ook mag.’ Investeren in commerciële projecten mag, maar opnieuw onder 
strikte condities, zoals onderbrenging in dochterbedrijven, een maximale aande-
lenpositie van 33% (zodat commerciële partijen ook inbrengen en delen in de risi-
co’s – en het risico op verlies van maatschappelijk vermogen wordt verkleind).355 
Het wetsvoorstel laat uitdrukkelijk ruimte voor zeer verschillende invul-
lingen en daarmee dient zich van sector tot sector een belangrijke ont-
werpkeuze aan, die we kunnen vatten in de eerder genoemde opties 
van een vrij maatschappelijk netwerk met hooguit overheidsbemoei-
enis op meta-publiek niveau, primair ordenend en faciliterend, of de 
inhoudelijke sturing vanuit publieke belangen op basis van een geregu-
leerde netwerkordening.
 
Het grote risico is natuurlijk dat bij het per sector invullen of inkleuren 
onvoldoende helderheid wordt geboden – resp. teveel hybriditeit wordt 
ingebouwd – en zo onduidelijkheid blijft bestaan over de verdeling van 
zeggenschap en verantwoordelijkheid van resp. betrokken overheden 
en maatschappelijke ondernemingen. In feite is dit de achilleshiel van 
354 Waarin de huidige toezichthouder, het Centraal Fonds Volkshuisvesting, opgaat. 
355 Zie ook de pers hierover, zoals de voorpagina van de NRC, 3 april 2009.
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het beoogde ontwerp. Als deze zwakke plek niet adequaat wordt ge-
adresseerd dan brengt het wetsvoorstel de facto en de jure (waarschijn-
lijk overcomplexe, en zeker) onvoldragen netwerkstructuren. Anything 
goes, kan men zeggen, en in een coalitie van CDA, CU en PvdA, zoals 
onder het kabinet Balkenende IV, kan iedere fractie daar het hare van 
denken, maar een slim compromis is nog geen smart regime. 
4.4	–	In	conclusie:	smart		geborgd?	
Publieke belangen dragen een open en dynamisch karakter en dat ver-
taalt zich in de mogelijkheid van regelmatige actualisatie van de de-
finitie van de minimaal vereiste ‘publieke kwaliteit’ van vormen van 
publieke dienstverlening. 
Bij het overlaten van uitvoering van belangenbehartiging, in de vorm 
van dienstverlening door marktpartijen of maatschappelijke orga-
nisaties, ontstaat door dit ‘emergente karakter’ van publieke belan-
gen een probleem van loslaten en toch willen vasthouden – menig 
ouder tegenover de kinderen niet onbekend. De dienstverlening is 
enerzijds bevrijd uit de ketens van overheidsfalen, maar anderzijds 
wil de overheid toch wel grip houden op het presteren, omwille 
van de goede outcomes van transacties op de gereguleerde markt. 
Juist dat ‘grip houden’ is ingewikkeld want er is bij privatisering 
sprake van een ‘normatieve conversie’ van het publieke naar het pri-
vate domein. Wat de overheid, omwille van efficiëntie-voordelen 
en kwaliteit op maat, als monopolie en/of eigendom in uitvoering 
geeft aan de markt leidt bij hernemen van overheidsregie moge-
lijk tot het wegvallen van marktprikkels en wellicht ook nog tot pri-
vaatrechtelijke claims verbonden aan verworven eigendomsposities 
of contractuele aanspraken, door dienstverleners of hun afnemers. 
In het voorafgaande ben ik ingegaan op mogelijkheden van een smart 
regime als reactie op het probleem van divergentie tussen publieke 
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belangen en private doelen, met een toespitsing op institutionele waar-
borging als constructie voor maatschappelijke belangenbehartiging. 
Een belangrijke conclusie daaruit is dat ook dit perspectief niet zonder 
problemen is. De meest uitgesproken invulling, die van de maatschap-
pelijke onderneming, voerde ons naar het perspectief van de netwerk-
ordening. Daarop volgde het inzicht dat zich hierbij, net als bij markten, 
vrije en gereguleerde vormen voordoen en dat daarmee de betrokken-
heid van de overheid sterk kan verschillen (te weten uit specifiek-pu-
bliek en meta-publiek perspectief) en dat dit aanmerkelijke consequen-
ties heeft voor de verdeling van zeggenschap en verantwoordelijkheid. 
Als gezegd zijn privatisering of verzelfstandiging van publieke taakui-
toefening geen ‘waardeneutrale conversies’. Cruciaal is daarom dat 
helder is met welke rolveranderingen dergelijke systeemveranderingen 
gepaard gaan.
Bij die laatste vaststelling horen – ten slotte – nog twee laatste, onder-
ling verbonden opmerkingen.
Op de eerste plaats mijn vertrekpunt, namelijk dat uit elke gezagheb-
bende aanwijzing van een (specifiek- of meta-)publiek belang een pu-
bliekrechtelijke verantwoordelijkheid voortvloeit. Die verantwoordelijk-
heid sluit de mogelijkheid van privaatrechtelijke of maatschappelijke 
uitvoering niet uit – sterker, dat type uitvoering zou primair moeten 
worden onderzocht356  – maar deze wijze van uitvoering kan deze 
(meta-)publiekrechtelijke verantwoordelijkheid nimmer vervangen.
Daaruit vloeit tevens voort dat de overheid zowel in normerende zin 
als wat betreft handhaving gezaghebbend moet kunnen optreden, 
of, zo men wil, over ‘juridische doorzettingsmacht’ moet beschik-
356 Vgl. De stellingname van Zijlstra, VAR-preadvies, a.w.. NB ook een privaatrechtelijke of maatschappelijke  
 uitvoering van meta-publieke belangen is denkbaar, namelijk doordat voor het functioneren van bepaalde  
 ordeningsvormen cruciaal geachte voorzieningen (zoals inzake informatie, toezicht en rechtsbescherming)  
 door private of maatschappelijke organisaties worden aangeboden resp. verzorgd.
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ken – daargelaten dat het gekozen stelsel van privatisering en ver-
zelfstandiging kan voorzien in vormen van zelfregulering en hori-
zontale verantwoording resp. empowerment van private actoren.357 
Op de tweede plaats, tegen de achtergrond van dit uitgangspunt, rijst 
de vraag of een de scheiding tussen het perspectief van een speci-
fiek-publiek en van een meta-publiek belang ook zinvol kan worden 
gemaakt bij netwerksturing – zoals inmiddels werd gesuggereerd. 
Net als bij sturing door markten ligt de crux van het onderscheid 
tussen beide perspectieven in het generieke karakter van de over-
heidsbetrokkenheid uit meta-publiek perspectief; de overheid be-
oogt slechts de goede werking van de ordeningsvorm in termen 
van algemene rules of the game. Bij specifieke publieke belangen 
vindt de betrokkenheid van de overheid z´n ratio in de realisatie van 
specifieke goederen of diensten die uit maatschappelijk belangen 
overheidszorg verlangen; zorg die ten minste een gezaghebben-
de en inhoudelijke definitie door de overheid van aard en hoeda-
nigheid van de gewenste diensten meebrengt, vertaalbaar in ope-
rationele termen voor de concrete allocatie resp. dienstverlening. 
De meta-publieke overheidszorg is enkel gericht op het goed functioneren van 
ordeningsvormen waarbinnen transacties plaatsvinden tussen overheden, maat-
schappelijke organisaties, ondernemingen en burgers. Die transacties worden te-
weeggebracht door maatschappelijke en individuele belangen, maar voor de over-
heid ligt daarin geen oorzaak voor betrokkenheid – de overheid staat indifferent 
tegenover de inhoud van goederen en diensten die onderwerp zijn van de transac-
ties. Goede werking van overheidshiërarchische ordening (organisatie van de Trias 
Politica, van de overheidsdienst, respect voor en bescherming van rechtsstatelijke 
waarden), van vrije marktordening (regeling van eigendoms- en contractenrecht, 
eerlijke mededinging en effectieve consumentenbescherming) en van maatschap-
357 Zowel regulering als handhaving kan geprivatiseerd en/of gehorizontaliseerd zijn, zoals bij de mogelijkheid  
 van consumenten om zich tot een geschillencommissie te wenden. De overheid moet, bijvoorbeeld door  
 toezicht, waarborgen dat die mechanismen deugen en zonodig daarin corrigeren – daarvoor draagt zij uit- 
 eindelijk een publiekrechtelijke, niet ‘uitbesteedbare’, systeemverantwoordelijkheid – zie hierna.
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pelijke netwerken (beschikbare rechtsvormen, waaronder de maatschappe-
lijke onderneming, en opnieuw contractenrecht), behoren tot deze taakstelling.
Ik zal zeker niet betogen dat het onderscheid specifiek-publiek en me-
ta-publiek in de praktijk steeds scherp is te maken, laat staan wordt 
gemaakt. Al was het maar omdat ook meta-publieke belangen zich la-
ten vertalen in behoefte aan bepaalde diensten, zoals toegang tot een 
rechter. Daarnaast kan aan de beslissing om (extra) meta-publieke aan-
dacht te besteden aan aspecten van marktwerking of maatschappe-
lijke netwerken natuurlijk toch de concrete zorg voor de realisatie van 
bepaalde, specifieke maatschappelijke belangen ten grondslag liggen 
– en daarmee de hoop dat als het functioneren van markten of netwer-
ken wordt verbeterd, markt- of netwerkfalen wordt voorkomen en de 
overheid niet uit hoofde van een publiek belang hoeft in te grijpen.358 
Het niet-absolute karakter van het gehanteerde onderscheid hoeft en 
mag mijns inziens niet in de weg staan aan de plicht van de overheid 
om zo duidelijk mogelijk te zijn over haar positie, meer in het bijzon-
der over haar motieven – specifiek-publiek of meta-publiek – omwil-
le waarvan zij zich met maatschappelijke activiteiten en rechten van 
burgers inlaat. Cruciaal is immers dat alle betrokkenen begrijpen hoe 
zeggenschap en verantwoordelijkheid zijn verdeeld – wie mag of 
moet wat en hoe kan men daarop door wie worden aangesproken?
Bij een gereguleerde ordening moet duidelijk zijn dat de over-
heid omwille van de inhoud van specifieke publieke belangen re-
guleert en daarmee enerzijds eisen stelt aan betrokken private en/
of maatschappelijke organisaties en anderzijds eisen aan zichzelf, 
als normsteller en rechtshandhaver, waarop zij aanspreekbaar is. 
Dit impliceert dat de overheid in een gereguleerde markt- of netwerk-
ordening steeds een resultaatsverantwoordelijkheid draagt en niet 
358 In feite handelen gemotiveerd door (waarschijnlijk zwak omschreven) latente of crypto-publieke belangen.
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slechts een meta-publieke systeemverantwoordelijkheid – niet te 
verwarren met systeemtoezicht!359 Resultaatsverantwoordelijkheid 
brengt mee dat de overheid eisen van publieke kwaliteit borgt en geen 
genoegen neemt met het falen van markt- en/of netwerkpartijen, c.q. 
deze partijen hierop aanspreekt.
Net als bij gereguleerde marktwerking werkt betrokkenheid van de 
overheid bij gereguleerde maatschappelijke netwerken door in toela-
ting tot het speelveld, resp. in exclusieve posities in de bevoegdheid 
om bepaalde goederen of diensten te leveren met daaraan verbon-
den publieke kwaliteitseisen. Exclusiviteit – niet per se monopoloïde 
– gaat, kortom, gepaard met bijzondere rechten en plichten die nood-
zakelijk worden geacht uit het oogpunt van behartiging van achter-
liggende publieke belangen. Deze rechten en plichten kunnen een 
horizontaal karakter dragen – tegenover andere markt- of netwerk-
partijen; collega´s, concurrenten, consumenten en cliënten – maar 
zij behelzen tevens een verticale rechtsbetrekking tot de regulerende 
overheid en die overheid moet ingrijpen als desbetreffende markt- 
of netwerkpartijen hun exclusieve positie daarin niet waar maken.
Zo is het natuurlijk prima als maatschappelijke en professionele krachten harmoni-
eus evolueren in een netwerkordening, maar als dat een gereguleerde ordening is, 
is hun positie exclusief verknoopt met de behartiging van specifieke publieke belan-
gen. De overheid is dan niet slechts verantwoordelijk in termen van systeemverant-
woordelijkheid (gericht op het vermogen tot zelforganisatie en zelfregulering), maar 
resultaatsverantwoordelijk. Dat laatste brengt mee dat zo nodig inhoudelijk, lees 
resultaatsgericht, corrigerend wordt ingegrepen door de overheid. Beperkt de over-
heid zich in zo´n geval tot het nemen van systeemverantwoordelijkheid, dan dreigt 
ontsporing van publieke en maatschappelijke belangen: ‘Bedrijfsvoering in orde; 
doelen niet bereikt.’ Onderdeel daarvan is dat er een totaaloverzicht of holistisch 
perspectief ontbreekt op de publieke doelbereiking. Betrokken netwerkorganisa-
ties operen wellicht geheel conform plicht, maar elk voor zich zien zij niet op over-
359 Ook wel tweedelijnstoezicht, waarbij de bedrijven of organisaties investeren in intern toezicht (compliance) en 
  de overheid enkel pro-actief bewaakt dat die interne systemen op orde zijn en overigens slechts ingrijpt als  
 het (bij incidenten) fout gaat. – zie § 2.4.4.  
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koepelende en voortschrijdende doelen, zoals rond innovatie en duurzaamheid. 
Enerzijds is dat laatste maar goed ook, omdat krachtens de gereguleerde orde-
ning de overheid hiervoor moet staan en hiertoe (exclusief) is gelegitimeerd. An-
derzijds is het dan wel zaak dat de overheid die verantwoordelijkheid ook neemt.
Resultaatsverantwoordelijkheid nemen is, kortom, een cruci-
aal punt voor de overheid in gereguleerde markt- en netwerkor-
deningen. In het streven naar smart rules & regimes moet dat uit-
gangspunt zijn, hoezeer dat ook impliceert dat het bereiken van 
een dynamisch evenwicht niet kan worden uitbesteed - tenzij de 
overheid taken afstoot en zich op systeemniveau terugtrekt, maar 
dan is dynamisch evenwicht natuurlijk helemaal geen issue meer.
De kredietcrisis levert, als gezegd, een blatant voorbeeld van waar particuliere 
zelfregulering en afwezigheid van effectief toezicht, zowel op resultaat- als op 
systeemniveau toe kan leiden.360  
Een gevaar is dat de overheid verzaakt in het zelfstandig nemen van 
verantwoordelijkheid en dit geheel overlaat aan private of maatschap-
pelijke actoren waarop het geacht wordt toezicht uit te oefenen. Der-
gelijk uitbesteden van het overheidsprimaat leidt ontegenzeggelijk tot 
teloorgang van dit primaat en bijgevolg tot onzekerheid over publie-
ke doelen en over de verdeling van zeggenschap en verantwoording.
Dat is slecht omdat het marktpartijen en professionele organisaties op-
zadelt met onduidelijkheid met het risico van het smoren van effec- 
tief en efficiënt handelen in netwerkoverleg en een daaruit voort-
vloeiende dichtheid van formele en informele regels. Het is ook slecht 
voor de legitieme en rechtsgeldige borging van effectieve en effici-
ente publieke dienstverlening. Daarvoor moet de overheid immers 
waar nodig gezaghebbend ingrijpen en mag zij haar eindverantwoor-
delijkheid niet afstoten. Voor de overheid is er in die zin no free lunch!
360 Financiële markten zijn gereguleerde markten, maar waar toezicht op naleving van regels soms ook is ge- 
 privatiseerd. Dat mag en kan, maar als resultaten daarvan niet voldoende vanuit betrokken publieke belangen  
 zijn geborgd, is dat ook de overheid aan te rekenen. Dat geldt a fortiori voor regeuleringsvormen waardoor  
 systeemverantwoordelijkheid van de overheid slechts nog wordt genomen door geprivatiseerd systeem- 
 toezicht – juist dat toezicht behoeft uiteindelijk steeds publiek te zijn. 
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Hierin schuilt mijns inziens ook een algemener punt voor de regule-
ringsstaat, namelijk dat government niet mag worden geëclipseerd 
door governance. Ordening van gereguleerde markten of netwer-
ken is geen formalistische of waardevrije aangelegenheid. Het gaat 
niet alleen om de spelregels, maar ook, om het maar eens zo te zeg-
gen, om de goede speelstijl èn de doelpunten. Als die uitblijven moet 
de overheid inhoudelijk doortastend optreden. Gebeurt dat niet, 
dan is niet alleen de kwaliteit van de dienstverlening ontoereikend, 
maar raakt dat ook aan de geloofwaardigheid van de overheid zelf.
Marc Chavannes heeft die geloofwaardigheid recent al treffend gepro-
blematiseerd. Met stellingen als dat ‘vermarkting van het openbaar be-
stuur heeft geleid tot privatisering van de politiek’ en dat ‘door zich te ont-
trekken aan de definiëring en verdediging van het publieke belang, (...) 
de politieke elite en democratisch tekort (heeft) laten ontstaan’, waar-
door ten slotte ‘een vicieuze cirkel van lage verwachtingen ontstaat.’361 
Ook de reguleringsstaat moet zich aldus, in gereguleerde contexten bewijzen als 
meer dan het faciliteren van maatschappelijke zelfsturing. Overheidsregie moet 
systeemverantwoordelijkheid combineren met inhoudelijke doelen. Dat moet ge-
beuren op basis van een heldere verdeling van zeggenschap en verantwoording. Dat 
verschaft private en professionele dienstverleners duidelijke kaders en voorkomt 
dat de overheid vervalt in netwerken met netwerkorganisaties, dat het publiek be-
lang verzandt in ‘polderen op de tast’ en dat de reguleringsstaat eindigt in een farce.
Voor het publiekrecht betekent dit alles dat regimes pas smart zijn 
als zij niet alleen ordeningstechnisch of procesmatig deugen, maar 
ook inhoudelijk legitiem, rechtsgeldig, effectief en efficient kunnen 
zijn. Daarom is kritisch onderzoek naar hybride organisaties, en ge-
reguleerde markten en netwerken, kortom naar Law&Governance, 
hard nodig en de leerstoel publiekrecht draagt daaraan graag bij.
361 M. Chavannes, NRC 7 september 2009: http://www.nrc.nl/opinie/article2350564.ece/Niemand_regeert_-_Op_
 naar_de_volgende_spannende_bijna-beslissing, Zie voorts M. Chavannes, Niemand regeert. De privatisering 
 van de Nederlandse politiek, NRC boeken 2009.
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5.	 SMART	RULES	&	REGIMES:
	 TECHNOLOGISCHE		
INNOVATIE	GEREGELD?
5.1	–	Vertrekpunt;	‘geregeld	innoveren’
De leerstoel Publiekrecht kan waardevolle inzichten toevoegen aan hoe 
in de reguleringsstaat gereguleerde markten en netwerken de ‘brood-
nodige’, sociale context kunnen bieden voor technologische innovatie.
5.1.1 The Dutch paradox revisited
Dat we dergelijke gereguleerde contexten nodig hebben werd 
in het voorafgaande reeds onderbouwd met verwijzing naar 
de ‘Dutch (Innovation) Paradox’ en stellingname van de WRR.
Niettemin nog een kleine geheugensteun en aanvulling. De mondiale con-
currentie neemt aldoor toe en dat vraagt volgens de WRR om een reactie 
ter versterking van innovatie.362 Versterking met het besef dat de uitkom-
sten van innovatie niet altijd gunstig zijn, zoals onbedoelde en ‘onbeheers-
bare cascade-effecten’ bij een per ongeluk ontwikkeld virus, of innovaties 
met een betwistbaar maatschappelijk nut, zoals het 5e scheermesje op rij.363 
Niettemin is, in de woorden van WRR-voorzitter Van der Donk, de ‘voort-
durende vernieuwing van onze economische structuur’ van ‘doorslagge-
vend belang’ voor een ‘duurzame economische groeistrategie’.364 Ook 
vraagt overheidszorg rond publieke belangen om innovatieve oplossingen, 
zoals bij water, natuur en milieu, energie, mobiliteit, infrastructuur, medi-
sche zorg, onderwijs en veiligheid. Last but not least heeft innovatie een in-
trinsieke waarde ‘als expressie van creativiteit, in ‘the flourishing of people’’ 
en vormt het een belangrijke basis en prikkel tot ondernemerschap.365 
362 WRR, a.w., p. 29. 
363 Ibidem. 
364 Aanbiedingsbrief, a.w. 
365 Al komt het laatst nog niet goed uit de verf; a.w., p. 29. Zie voor genoemde terreinen  van overheidszorg ook  
 p. 58.
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In § 2.2.3 werd onder meer gewezen op de problematische aansluiting bin-
nen het innovatieproces tussen ‘exploratie’ en ‘exploitatie’, resp. het pro-
blematische pad dat voert van ‘convergentie’ (als de selectie en uiteindelij-
ke vestiging in de markt van een dominant ontwerp) naar ‘sluiting’ (door het 
ontstaan van institutionele standaarden ter stabilisatie en optimalisatie van 
technologie en marktstructuur). In feite betreft het een botsing tussen korte 
en lange termijn (resp. tussen statische en dynamische) efficiëntie.366 Hoe-
wel wederzijds aanvullend, gaan exploratie en exploitatie gepaard met ver-
schillende eisen en zijn ze in tijd en plaats een moeilijk te combineren.367 
De problematische aansluiting tussen exploratie en exploitatie is een 
dilemma van flexibiliteit en beheersing. Met name exploratie verlangt 
ruimte voor experimenteren en afwijken van staande normen en stan-
daarden.368 Zo wijst de WRR erop dat ‘sturen op prestaties’ een voor 
exploitatie gewenste aanpak kan zijn (zoals bij innovatie in dienst-
verlening en bij open-innovatie), die evenwel voor exploratie een be-
lemmering kan blijken.369 In het voetspoor hiervan wordt bepleit dat 
de overheid zich inspant om enerzijds de nodige rechtszekerheid en 
continuïteit te bieden om exploitatie mogelijk te maken (door een ju-
ridische infrastructuur van, onder andere, eigendoms-, contracten- en 
mededingingsrecht), maar anderzijds met name hoge transactiekos-
ten, veroorzaakt door ‘excessieve juridische beheersing’, te voorko-
men, juist ook voor zover de markt zelf om die beheersing vraagt.370 
5.1.2 Meta-publiek innoveren
Inmenging door de overheid kan louter zijn ingegeven door de wens 
systeemfalen in het innovatieproces te corrigeren.371 Waar innovatie 
op markten of in maatschappelijke netwerken in het algemeen – zon-
der overheidsinterventie – niet  goed op gang komt, bijvoorbeeld ex-
366 A.w., p. 87. 
367 A.w., p. 18 (een ‘paradoxale opdracht’), p. 38-39 en p. 88-90. 
368 A.w., p. 50. Soortgelijk p. 87. 
369 Ibidem. 
370 Ibidem. 
371 A.w., p. 55.
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ploitatie en exploratie elkaar in de weg zitten, kan reeds dat als pro-
blematisch maatschappelijk belang (additioneel) overheidsingrijpen 
legitimeren. Daarmee ligt het accent op een meta-publiek belang; 
buiten het belang dat wordt gehecht aan specifieke goederen of dien-
sten die door de betrokken markten of netwerken worden geleverd. 
Daarbij gaan de gedachten primair uit naar:
a. het beletten of wegnemen van institutionele belemmeringen die 
vanuit de markt resp. maatschappelijke netwerken zelf worden 
opgeworpen, bijvoorbeeld concurrentieverstoring bij de exploita-
tie van infrastructuren, of overmatige private regulering die een 
goede afstemming tussen exploratie en exploitatie frustreert;372 
b. versterken van rechtszekerheid en vertrouwen op continuïteit door 
het aanbieden van een ontwikkelde en stabiele juridische infrastruc-
tuur. De WRR spreekt in dit verband van ‘formele instituties’, zo-
als wetten, veiligheidseisen, eigendomsrechten, contractenrecht, 
mededingingsregels, opleidingseisen, en diploma’s. Dit zijn ge-
nerieke randvoorwaarden voor een stimulerend innovatieklimaat;
c. natuurlijk ook, het voorkomen van overheidsfalen (bij het beharti-
gen van publieke belangen) door verstoring van de goede werking 
van markten en maatschappelijke netwerken bij het investeren in 
en doorvoeren van innovaties. Vanuit het perspectief van deze rede 
moet in het bijzonder worden gedacht aan (het voorkomen of weg-
nemen van) wat we dan toch dumb rules & regimes kunnen noemen. 
Ik noem in dit verband (denkend aan §2.4.4 en §23.3 over juridisch-bestuurs-
kundige beginselen voor regulering), zonder aanspraak op volledigheid:
• overregulering, met name over-inclusiveness (door een te ruime proxy voor 
toepassingscondities en/of gedragsvoorschriften), alsmede door overmatige 
resp. overmatig gedetailleerde regelgeving;373  
372 Al dan niet voortkomend uit gevestigde belangen ter bescherming van bestaande technologie-exploitatie.  
 Voor het laatstgenoemde zie a.w., p. 50: beperking van transactiekosten vanwege excessieve juridische  
 beheersing ook voorzover de markt zelf vraagt om die beheersing, maar faalt in het zichzelf daarbij  
 beteugelen. 
373 WRR, a.w., p. 60-63.
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• ergonomisch ongeschikte regimes, zoals een ongeschikte verdeling van 
rechten over particulieren, vanuit een economische analyse van regulerings-
vormen,374 of over publieke autoriteiten, vanuit het perspectief van anti-
commons, lees: fragmentatie van zeggenschap over waardevolle resources;
• te (in)flexibele, of te veel of juist te weinig discretionaire beslissingsruimte, 
resp. doorzettingsvermogen, lees: problematische robuustheid resp. hand-
haafbaarheid;
• inhoudelijk, door onnodig techniekafhankelijke of -specifieke normering, lees: 
innovatiebelemmerende regels, aldus geformuleerd door een gebrek aan 
kennis resp. door toedoen van grandfathering of regulatory capture.
Een en ander met als gevolg belemmering van innovatieprikkels, 
mede door aanmerkelijke transactiekosten, resp. administratieve 
lasten, zowel in geld als in tijd en onzekerheid. Mijn toevoeging 
hierbij blijft wel, dat aandacht voor dit type overheidsfalen het be-
lang van de eerste twee punten (a. en b.) niet moet eclipseren.
Deze meta-publieke overheidsacties zijn gericht op het bevorderen van 
het innovatief vermogen (als intrinsieke waarde) van markten en maat-
schappelijke netwerken als zodanig. 
5.1.3 Publieke belangen innoveren
Voorstelbaar is ook, dat het specifieke publieke belang van duurza-
me economische groei en de daarvoor benodigd geachte mondiale 
concurrentiekracht het motief tot overheidsbemoeienis bij innovatie 
vormt, en dat daartoe vooral wordt ingezet op steun aan ‘doorbraak-
technologieën’375 (ook wel General Purpose Technologies genaamd) 
die in een veelheid van sectoren leidt tot ingrijpende verbetering van 
functies – zoals, in historisch perspectief, bij voorbeelden als het wiel, 
elektriciteit, chemie, ICT en (nu mogelijk ook bij) nano-technologie. 
374 Vgl. (onder vele andere publicaties) Julia M. Black, An Economic Analysis of Regulation, One View from the  
 Cathedral, Oxford Journal of Legal Studies 1996, 16,  p. 699 – p. 712.
375 Zie voor een snelle introductie met verwijzingen, G.M. Linders, Doorbraaktechnologie en economische groei,  
 http://staff.feweb.vu.nl/glinders/research/ESB_website.pdf
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Impliciet is hier dat ‘doorbraaktechnologie’ gewenst is, kortom een nastrevens-
waardige (functionele) innovatie in een veelheid van sectoren (gegeven dat we 
innovatie als een maatschappelijk wenselijke verandering of vernieuwing heb-
ben gekenschetst: potentieel goed voor welvaart en/of welzijn – zie § 2.2.3). 
Mogelijk relevant hierbij is het onderscheid tussen disruptive en sustainable in-
novations –als perspectief op de relatie tussen technologische innovatie en het 
functioneren van markten.376  
Disruptive innovations leiden typisch tot voor de markt onverwachte 
veranderingen, resp. veranderingen in de grondslag voor concurrentie- 
verhoudingen (in termen van de relevante technische functionalitei-
ten van producten en diensten), leidend tot nieuwe markten die (uitein-
delijk) de oude markten verdringen, zoals bij de introductie van de PC. 
Sustainable Innovations laten bestaande markten juist in tact, al kan 
het zijn dat naast een oude markt een nieuwe markt ontstaat die de 
oude in tact laat (kortweg ‘discontinuous/revolutionary innovations’) of 
door binnen bestaande markten nieuwe functionaliteiten te bieden (zo-
als bij elektrische auto’s; kortweg ‘continuous/evolutionary innovations’). 
In dit onderscheid is het effect op concurrentieverhoudingen resp. op be-
staande markten leidend: wel of geen verschuiving in concurrentiegrond-
slag resp. verdringing van ‘oud’ door ‘nieuw’. Terminologisch zijn de 
onderscheidingen echter niet steeds even helder – ook in relatie tot het on-
derscheid tussen het ‘competence enhancing’ of ‘competence destroying’ ef-
fect van technologische innovatie op betrokken bedrijven, resp. op de waar-
de van in gevestigde technische competenties gepleegde investeringen.377 
Hoe dit ook zij, kernpunt is dat de overheid dergelijke karakteriseringen moet 
betrekken bij de vraag of eigen ingrijpen, gelet op het effect voor bestaande 
markten resp. marktpartijen, alsmede op reeds gepleegde investeringen wel ver-
dedigbaar is.
Ook kan de overheid in haar innovatiebeleid worden gemotiveerd 
door specifieke publieke belangen in de sfeer van bepaalde vormen 
van dienstverlening (zoals water, energie, mobiliteit, zorg en infra- 
376 Vgl. Clayton M. Christensen, The innovator’s dilemma, New York: HarperCollins 2003 
377 Vgl. de terminologische kritiek van Erwin Danneels, Disruptive Technology Reconsidered: A Critique and  
 Research Agenda, Journal of Product Innovation Management, 2004/21, p. 246–258. Daarin wordt o.a. 
 ook verwezen naar Tushman en Anderson (1986), voor het onderscheid competence enhancing en 
 competence destroying).
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structuren) of bescherming (zoals van milieu, veiligheid, gezondheid, 
natuur en milieu).378 
In het spoor van dergelijke publieke belangen (kortom, zowel 
dat van duurzame economische ontwikkeling als dat van speci-
fieke dienstverlening) kunnen we opnieuw verschillende soor-
ten innovatieacties van de overheid onderscheiden, gericht op het 
op gang brengen van specifieke innovatieprocessen, te weten:
a. het overwinnen van ontbrekende vraag (zie marktfalen, § 2.2.3), 
door optreden als ‘leading customer’ of ‘launching customer’ 
voor het realiseren van een bepaalde doorbraaktechnologie;379
b. het organiseren van een innovatieve vraag naar publieke goederen 
en diensten (zoals voor defensie, infrastructuur, zorg, energie en 
milieu) door ‘public procurement’ resp. innovatief aanbesteden;380
c. het mogelijk maken van samenwerking (al dan niet als ‘open in-
novatie’), waaronder optreden als een ‘deblokkeringsbrigade’, 
dat wil zeggen door actieve overheidsparticipatie in het tot stand 
brengen van samenwerking tussen private of maatschappelijke 
partijen – met de uitdrukkelijke intentie vertrouwen mogelijk te 
maken (ook door financiering van investeringen en verzekering 
van risico’s) om vervolgens (als overheid, vanwege het begin-
sel van ‘additionaliteit’) zo snel als mogelijk weer ‘uit te stappen’;
d. het introduceren van ver- en geboden die rechtstreeks dwingen tot 
toepassing van nieuwe technologie, zoals we zagen bij UMTS, door 
verwijzing naar het ALARA-beginsel (waarover hierna meer) of indi-
rect, doordat alternatieven moeten worden gezocht voor niet (lan-
378 Dit wil zeggen, afgezien van investeren in deze diensten als een methode om doorbraaktechnologien ingang  
 te doen vinden – zie hieronder d. Notabene, ik splits in het voorafgaande het meta-publiek belang en (twee  
 soorten) specifiek publieke belangen achter innovatiebeleid. De WRR benadrukt het belang van innovatie  
 vanuit de toename van mondiale concurrentie, duurzame economische groei, overheidszorg rond publieke  
 belangen (zoals water, natuur, milieu, energie, mobiliteit, zorg en infrastructuren) en innovatie als intrinsieke  
 waarde. A.w., aanbiedingsbrief, alsmede p. 29 en 58. 
379 A.w. p. 83. Zie ook punt 8 in de kabinetsreactie op het WRR rapport (Brief van de minister-president van  
 17 september 2008, kenmerk 3069143), met verwijzing naar het voorstel van de Europese commissie,  
 ‘Lead Markets Initiative for Europe’. 
380 Ibidem – Nederland ligt op achterstand! Een bijbehorend standaardproces in 3 stappen wordt door de WRR  
 beschreven.
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ger) toegelaten vormen van productie, distributie en consumptie 
(zoals bij scherpere emissie-eisen voor installaties of voertuigen).
En natuurlijk kunnen veel van dit soort acties vergezeld gaan met 
financiële prikkels via belastingen en heffingen of juist subsidies en 
garanties, afhankelijk van het eigen vermogen van markten en maat-
schappelijke netwerken om de beoogde innovatie zelfstandig effectief 
en efficiënt te realiseren.
5.1.4 Risico’s en verantwoording
Of het nu een meta-publiek belang of een specifiek-publiek be-
lang betreft dat onderliggend is aan de overheidsbemoeienis, cru-
ciaal blijft dat de overheid drie zaken heel helder voor ogen houdt:
1. de risico’s van overheidsfalen bij het ontwikkelen en ten uitvoer 
brengen van innovatiebeleid, met name door een gebrek aan ei-
gen kennis, resp. het risico van inhoudelijke beïnvloedbaarheid, 
problemen van onsamenhangend beleid en de karakteristieke 
hang naar controle en overregulering.381 Wat het laatste betreft 
moet worden aanvaard dat succes van innovatie niet (altijd) voor-
spelbaar is en dat er dus een kans is op innovatiefalen.382 Ook 
moet de overheid het zogenoemde ‘additionaliteitsprincipe’ goed 
voor ogen houden (zie § 2.2.3): doen wat nodig is om het inno-
vatieproces op gang te krijgen en, als het lukt, tijdig terugtreden;
2. de risico’s van technologische innovaties voor maatschappelijke 
en publieke belangen die vragen om overheidsbescherming tegen, 
resp. beteugeling van die risico’s, zoals voor milieu, gezondheid, 
veiligheid, met inbegrip van de eerlijke en efficiënte verdeling daar-
van. Met name bij ingrijpende (exploratieve en/of exploitatieve) in-
novaties, waarbij kansen en risico’s nog onduidelijk zijn, moet de 
overheid enerzijds soms nadrukkelijk geïnvolveerd zijn om het in-
381 A.w., p. 60-63. 
382 A.w., p. 19 (in het besef van de beperkingen waar Hayek, zie noot 114, op heeft gewezen).
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novatieproces op gang te brengen, maar heeft zij anderzijds vaak 
de samenwerking met private experts en ondernemingen nodig 
om de risico’s bij wetenschappelijk onderzoek, bij productontwik-
keling, fabricage, distributie en consumptie goed in beeld te krij-
gen en aansluitend te reguleren. Regulering kan dan vorm krijgen 
door zelf- en co-regulering, met een belangrijke stem van stake-
holders; zowel zij die de kansen zien en najagen, als de sceptici en 
de onderzoekers, zoals bijvoorbeeld ook in verbanden als het ken-
nisplatform Elektromagnetische velden en gezondheid (zie § 1.6) 
en de Commissie Maatschappelijke Dialoog Nanotechnologie;383 
3. de verdeling van zeggenschap en verantwoordelijkheid in het innova-
tieproces. Daarbij is voor de positie van de overheid primair van be-
lang dat helder is of het optreden uit meta-publiek of specifiek-publiek 
belang is ingegeven. Dit bepaalt of zeggenschap en verantwoording 
zich louter uitstrekt tot systemische randvoorwaarden of tevens is 
verweven met de te bereiken publieke kwaliteit van specifieke goede-
ren of diensten. Hoe dan ook is sprake van een systeemverantwoor-
delijkheid van de overheid die ziet op twee aspecten van innovatie:384 
• enerzijds op risk-governance, dat wil zeggen op de beheersing 
van maatschappelijke risico’s van innovatie, met name ter voor-
koming van majeure maatschappelijke schade (aan levens, ge-
zondheid, milieu en natuur, maar ook distributief en financieel-
economisch), doordat niemand verantwoordelijk kan worden 
gehouden voor bepaalde technologische gevaren of niemand 
overzicht hield op wisselwerking tussen verschillende risico’s;
• anderzijds op governance for innovation, dat wil zeggen inno-
vatiebevorderlijke maatschappelijke ordening(en), waarbij de 
overheid er onder andere voor waakt dat falen van markt of 
maatschappelijk middenveld, bijvoorbeeld vanwege gevestigde 
383 Zie http://www.rijksoverheid.nl/documenten-en-publicaties/persberichten/2009/03/31/commissie-maat-
 schappelijke-dialoog-nanotechnologie-van-start.html 
384 In alle gevallen; ook bij intrinsiek gerichte innovatie (op bepaalde goederen en diensten) zal er naast het  
 concreet te bereiken resultaat een systeemverantwoordelijkheid zijn wat betreft de spelregels waarmee de  
 rollen van de betrokken spelers helder zijn bepaald. 
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belangen, in de weg staat aan maatschappelijk gewenste tech-
nologische innovatie.
 Voor deze beide doelen hebben we, gelet op tegengestelde be-
langen en grote dynamiek, smart rules & regimes nodig. De leer-
stoel Publiekrecht wil bijdragen aan de ontwikkeling daarvan, 
vooral daar waar innovatie gedienstig is aan duurzaamheidsdoel-
stellingen, zoals in telecommunicatie en energievoorziening.
In het WRR rapport ‘Sturen op infrastructuren’, uit 2008, komt naar voren dat 
privatisering van dienstverlening op infrastructuren (zoals bij energie, spoor-
wegen en telecommunicatie) weliswaar gunstig is geweest voor korte termijn 
efficiëntie – en daarmee voor de consument – maar dat de lange termijn effi-
ciëntie – investeren in duurzaamheid èn innovatie – een punt van zorg is. Ken-
nelijk dragen korte termijn private doelen van dienstverleners niet steeds bij 
aan lange termijn publieke belangen.385 Het is een systeemverantwoordelijk-
heid van de overheid om met dit soort gedrag rekening te houden bij de re-
gulering van de desbetreffende sectoren, maar ook een resultaatsverant-
woordelijkheid indien en voor zover innovatie in de desbetreffende publieke 
kwaliteit van goederen en/of diensten oogmerk van overheidsbemoeienis is. 
Het onderzoek vanuit de leerstoel op het gebied van gereguleerde tech-
nologische innovatie moet in de komende jaren vorm krijgen. Het is een 
prachtige uitdaging om inzichten uit de voorafgaande hoofdstukken mee 
te nemen naar dit terrein en toe te passen aan de hand van een juridische 
ontwerpvisie gericht op de ontwikkeling van smart rules & regimes.
5.2	–	Drie	invalshoeken
Bij deze stand van zaken kies ik ervoor om in dit deel van de rede te 
volstaan met een kleine tour d’horizon.
5.2.1 Tour d’horizon 
Deze tour houdt in dat ik een paar voorbeelden presenteer van moge-
385 WRR, Sturen op infrastructuren, een investeringsopdracht, Den Haag 2008.
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lijke resp. gewenste smart rules & regimes op de juridisch(-bestuurs-
kundig)e onderzoeksagenda voor gereguleerde innovatie.
Als eenvoudige ordening van deze tour hanteer ik drie invalshoeken, 
te weten: 
• ‘innovatie(f) beteugelen’, waarbij het voorkomen of beheersen van 
risico’s de insteek is, maar uitdrukkelijk wordt gepoogd dit zodanig 
te doen dat innovatie niet nodeloos wordt gehinderd;
• ‘innovatie(f) faciliteren’, met als focus het realiseren van de rand-
voorwaarden voor innovatie in termen van het juridisch mogelijk 
maken van innovatie, waarbij de overheid overigens passief blijft en 
andere partijen niet dwingt tot innoveren;
• ‘innovatie(f) bevorderen’, waarin innovatie een doelstelling is waar-
bij de overheid actief optreedt ter bevordering van innovatie, hetzij 
door zelf te innoveren hetzij door andere maatschappelijke actoren 
hiertoe aan te zetten.
Met een wat grove korrel kunnen we deze drie invalshoeken positio-
neren als een respectievelijk negatieve (‘beteugelen’), neutrale (‘facili-
teren’) en positieve (‘bevorderen’) opstelling tegenover innovatie.386 
In de praktijk zien we natuurlijk overlappen en samenhangen in op-
stelling, zeker op het niveau van regelstelsels of regimes. Aanne-
melijk is voorts dat elk van deze invalshoeken steeds relevant kan 
zijn, ongeacht of het achterliggend motief tot overheidsinterven-
tie is gelegen in een meta-publiek of een specifiek-publiek belang.
Ik zal elke invalshoek achtereenvolgens kort inleiden en dan één of en-
kele voorbeelden noemen. Dat is een wat losse benadering, ingegeven 
door het simpele feit dat het systematiseren van opties nog lopend 
onderzoek is. Dat geldt ook voor de koppelingen met de gereguleer-
de (en met name privatiseerde) dienstverlening – zoals bij innovatie 
386 Ook wel bekend als ‘regulatory tilt’, vgl. Roger Brownsword, Red lights and rogues: regulating human 
 genetics, in: Han Somsen (ed.), The regulatory challenge of biotechnology. Human genetics, Food and 
 Patents, Edward Elgar Publishing 2007, m.n. p. 45-46.
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in de zin van duurzame energie, waar ik mij de komende jaren meer 
op zal richten. Daarbij moet overigens niet zozeer worden gedacht in 
termen van vaste modellen, maar meer in termen van een juridische 
ontwerpmethodologie, waarbij het verbinden van gereguleerde markt- 
of netwerkordening met de, gebalanceerde, bevordering van techno-
logische innovatie gestalte moet krijgen. Ik denk dat dit een niche kan 
zijn die hier in Twente relevant kan zijn voor de missie ‘Technology in 
context’, en elders, met name in de juridische wereld, voor een speci-
fieke verdieping van het Law&Governance perspectief, met focus op 
de rol van de reguleringsstaat in relatie tot technologische innovatie.
5.2.2 Innovatie(f) beteugelen
‘Innovatie(f) beteugelen’ is zeker zo belangrijk als ‘faciliteren’ en ‘be-
vorderen’ en dat stelt misschien teleur omdat het toch weer lijkt te 
gaan om, misschien nog geen ‘dumb rules & regimes’, maar wel om 
‘hinderlijke regels en regelstelsels’. Nu heeft dat hinderen natuurlijk 
tot doel belangrijke publieke belangen te beschermen, zoals gezond-
heid, milieu en veiligheid. In die zin is elke gedragsbeperking toch 
een uitdrukking van de balans tussen bevorderen en beteugelen, en 
dus tevens gericht op het goede gebruik van nieuwe technologie.
De basis van dergelijke beperkingen ligt in een goede risicoana-
lyse van specifieke innovaties, om vast te stellen of er ongewenste 
effecten te vrezen zijn, variërend van verspilling tot gevaar – en om 
vervolgens te kijken naar mogelijkheden tot risicobeheersing.387 
Steeds vaker is het uitvoeren van een risicoanalyse een vereiste voor 
deelname of toelating van organisaties, processen, alsmede diensten 
en producten tot de markt. Vooral certificering, al dan niet gekoppeld 
aan vergunningen en andere toestemmingen, speelt hierbij een be-
langrijke rol. Daarnaast zijn effectrapportages, zoals in het milieu, be-
langrijke instrumenten om risico’s in beeld te krijgen en af te wegen.
387 Vgl. Emmett J. Vaughan, Risk Management, John Wiley&Sons 1997.
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Als beperkende maatregelen nodig zijn is het de kunst deze innovatie-
efficiënt vorm te geven. Dat wil zeggen dat alleen waar nodig en al-
leen in de mate van die noodzaak beperkingen worden opgelegd – en 
dus, bijvoorbeeld, niet alle nano-technologie verbieden als er vragen 
zijn over koolstofnanobuisjes.388 Toepassing van, bijvoorbeeld, veilig-
heidsprotocollen en grensnormen kan natuurlijk nodig zijn ter beteu-
geling van gevaren van technologische innovatie, en vaak geldt dat 
ook voor verantwoorde toepassing van reeds bestaande technologie. 
Het kan echter de ontwikkeling en introductie van nieuwe techno-
logie hinderen als de normen nodeloos ruim zijn of zo zijn geformu-
leerd dat nieuwe processen of producten niet kunnen worden getest. 
Daarmee bevinden we ons opnieuw tussen Scylla en Charybdis, maar 
nu omwille van het voorkomen van over- of underinclusiveness. Het be-
palen van de meest innovatie efficiënte proxy kan zijn gelegen in het ge-
bruik van zeer gedetailleerde normering, targetted, maar deze strategie 
faalt als sprake is van grote dynamiek door sociale en/of technologische 
innovatie. Dan is het, in z’n algemeenheid, smarter om te werken met 
abstracte of open voorschriften, liefst principle-based, die vervolgens 
in concrete gevallen op maat van de vigerende stand der technologie 
(en maatschappelijke omstandigheden) kan worden geconcretiseerd.
Principle-based wil – kortweg – zeggen, dat het desbetreffende voorschrift uit-
drukking geeft aan een onderliggend doel, uitgangspunt of beginsel over hoe 
met risico’s moet worden omgegaan. ‘Principle-based’ wordt daarom ook wel 
op een lijn gesteld met ‘Risk-based’.389 In plaats van ‘Rule-based’ gedetailleer-
de voorschriften die aangeven hoe volgens de wet op een bepaald risico moet 
worden gereageerd, wordt volstaan met een abstracte regel die van de norm-
adressaat verlangt dat hij zich zelf verdiept in de risico’s (risicoanalyse) en de 
door de norm geïndiceerde maatregelen treft (risicobeheersing; preventief of, 
indien nodig, repressief). Natuurlijk kan dit ‘zichzelf verdiepen’ verlangen dat 
388 Daargelaten dat bij onbekende en mogelijk grote risico’s een tijdelijke breed prohibitieve maatregel – als  
 safety first – goed verdedigbaar kan zijn, mits onmiddellijk gevolgd door nadere analyse.
389 Voor een kritische bespreking i.v.m. toepassing in de financiële sector zie: Black, Julia and Hopper, Martyn  
 and Band, Christa (2007), Making a success of Principles-based regulation. Law and financial markets review, 
 1 (3). pp. 191-206.   
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eisen worden gesteld aan bekwaamheden van betrokkenen of aan methoden 
(procedures en protocollen) die moeten worden gevolgd (bij twijfel eventueel 
nog weer aan certificering gebonden) om compliant te zijn (d.w.z. te handelen 
overeenkomstig de abstracte norm). Voorstelbaar is ook dat dit gepaard gaat 
met uitbesteding van compliance door hiervoor gespecialiseerde externe partijen 
‘in te huren’ – die dan zelf ook weer aan bekwaamheidseisen moeten voldoen.
Een interessante toepassing van deze innovatie-efficiënte beteu-
geling is die waarbij private normering wordt ingezet. Normen die 
in zelfregulering vanuit kennis in de private sector zijn ontwikkeld, 
vergelijkbaar met de normalisatienormen voor productie- en distri-
butieketens. Bekende voorbeelden zijn de ISO- of de DIN- en NEN-
normen, maar het zijn er velen, met een reikwijdte van het enkele 
voorschrift tot en met omvattende kwaliteits- en certificatiesystemen.
Dergelijke private normen worden veelvuldig gebruikt ter in- of aan-
vulling van publiekrechtelijke normen. Vooral op terreinen met snelle 
technologische innovatie. De overheid loopt daarbij, door gebrek aan 
eigen technologische kennis, onvermijdelijk achter en zoekt middelen 
om flexibel te normeren, opdat er effectieve bescherming is zonder 
nodeloze belemmering van innovatie. Het ALARA-beginsel is daarvan 
een voorbeeld.
Mijn meest bescheiden doel bij deze rede is dat u na lezing in elk geval 
weet wat ALARA betekent. Het acroniem komt uit de regulering van 
stralingsgevaren, bijvoorbeeld van kerncentrales, maar geldt ook bij de 
UMTS-vergunningen. 
Het betekent: As Low As Reasonably Achievable. Low slaat op de ne-
gatieve effecten. Reasonably achievable wordt veelal ingevuld met 
‘volgens best beschikbare technieken’, zeg maar volgens de meest re-
cente stand van de techniek of wetenschap, soms gecorrigeerd voor 
economische haalbaarheid. Wat dat precies inhoudt weet de overheid 
niet, en daarom is het aantrekkelijk – of moeten we zeggen, verleide-
lijk – om private normen vanuit de industrie te gebruiken als maat-
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staf; vooral omwille van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid. Dat geldt 
voor de uitleg van het ALARA-beginsel, maar ook voor andere publiek-
rechtelijke normen, zoals zorgplichten390 en vergunningvoorwaarden.
Uit regulatief oogpunt lijkt sprake van een aantrekkelijke wisselwer-
king tussen publieke en private normen. Dat geldt a fortiori in de ex-
ploratieve fase van nieuwe processen of producten, als het nog echt 
om uitvinden gaat. Daar weet nog niemand goed wat de effecten zijn 
en waar dus een grens moet worden getrokken. Daarmee is het voor 
de overheid soms nog te vroeg voor wetgeving en wordt regelmatig 
omgezien naar soft-law oplossingen zoals (eerdergenoemde) co-regu-
lering, bijvoorbeeld in de vorm van convenanten met de private sector. 
Vanuit rechtsgelding beschouwd, vooral denkend aan rechtszeker-
heid en rechtsbescherming, zijn dit echter bepaald niet onproblema-
tische instrumenten. Dat geldt ook vanuit het oogpunt van legitimi-
teit; het risico bestaat immers dat private partijen, bedoeld of onbe-
doeld, uit concurrentieoverwegingen en mogelijk verleid door on-
kunde van de overheid, aan de haal gaan met technologische in-
novatie – die daardoor uitblijft of niet goed wordt beteugeld. Voor 
beide uitkomsten draagt de overheid, als gezegd, (ten minste) sys-
teemverantwoordelijkheid. Daarom zijn duidelijke uitgangspunten 
van Good Legal Governance nodig, waarmee overheid vanuit deze 
systeemverantwoordelijkheid borgt dat private normstelling niet ‘aan 
de haal gaat met het algemeen belang’, maar juist daaraan bijdraagt 
doordat private kennis in het normstellingproces goed wordt benut.
Een interessante vorm van co-regulering vinden we bij de invulling van het zoge-
noemde BAT-criterium (Best Available Techniques - volgens de best beschikbare 
technieken) dat een van de uitgangspunten is van de IPPC richtlijn (voor Inte-
grated Pollution Prevention and Control).391 Deze richtlijn biedt regels voor nor-
390 Vgl. Art. 1.1 Wm. 
391 Richtlijn 1996/61/EC, Pb(1996) L257, recent gecodificeerd in Richtlijn 2008/1/EC, Pb(2008) L24.
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mering van toelaatbaarheid en beheer van industriële installaties. Bijbehorende 
vergunningvoorwaarden, zoals grenswaarden voor emissies, worden gebaseerd 
op de BAT-norm. Teneinde overheden van lidstaten behulpzaam te zijn bij het 
bepalen van die norm in het concrete geval, organiseert de Europese Commissie 
overleg tussen deskundigen van de lidstaten, de industrie en milieuorganisaties 
– onder regie van het Europese IPPC-bureau.392 Dit resulteert in de publicaties 
van BAT Reference Documents, oftewel ‘BREFS’, waarin de meest milieuvriende-
lijke technieken die het bevoegd gezag en vervolgens een bedrijf kan toepassen 
staan beschreven. Blijkens jurisprudentie van de Afdeling Bestuursrechtspraak 
van de Raad van State wordt aan deze documenten groot gewicht toegekend.393
Het IPPC-bureau organiseert een Technical Working Group (TWG) voor de uit-
wisseling van BAT-relevante informatie. Dit soort groepen bestaat uit 40 tot 
100 deskundigen, waarbij een hoofdexpert een technische analyse maakt 
van wat is gewisseld en compromissen voorstelt waar opvattingen tus-
sen deskundigen verschillen en uiteindelijk de BREF formuleert. Het IPPC-
bureau beperkt zich tot een neutrale, technisch ondersteunende rol voor alle 
TWG’s. Bij de uitwerking of aanpassing van BREF’s worden binnen de des-
betreffende TWG plenaire en subgroepbijeenkomsten gehouden, bedrijfs-
bezoeken georganiseerd en commentaren gewisseld op concept BREF’s. 
Eenmaal gereed worden BREF’s door het IPPC-bureau ingebracht bij het DG 
Milieu (bij het Raadgevend Comité). Uiteindelijk geschiedt vaststelling door 
de Commissie (gevolgd door publicatie in het officiële publicatieblad).394 
Een andere benadering onder ‘Innovatief beteugelen’ is dat zodanig 
wordt beteugeld dat het prikkelt tot innovatie, kortom dat beteuge-
ling innovatie-effectief wordt, omdat de naleving van desbetreffen-
de regels en regimes een innovatie verlangen of daar (economisch) 
sterk toe aansporen, zoals de aanscherping van milieu of energie-
voorschriften voor auto’s. Ge- en verboden kunnen aanzetten tot in-
novatie, mits zij economisch niet juist het onmogelijke verlangen. 
Dit is een type ‘Innovatief beteugelen’ dat overlap vertoont met ‘Inno-
vatie bevorderen’ en dat daarom onder dat kopje wordt meegenomen.
392 Zie (o.a.) http://eippcb.jrc.es/reference/
393 Vgl. ABRS 22 juli 2009, LJN: BJ3426 (m.n. r.o. 2.10.2). 
394 Zie http://eippcb.jrc.es/about/working_procedures.html
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5.2.3 Innovatie(f) faciliteren
Voor innovatie is nodig dat een bepaalde juridische infrastructuur aan-
wezig is, waarmee de basale randvoorwaarden daar zijn om te kun-
nen innoveren, respectievelijk daarvan als innovator ook zelf voordeel 
te ondervinden. Belangrijke elementen van die infrastructuur zijn  het 
eigendomsrecht (met inbegrip van intellectuele eigendom, en moge-
lijk ook publieke rechten), contracten- en mededingingsrecht, regeling 
voor erkenning van diploma’s, of voor certificering, alsmede veilig-
heidsvoorschriften (en protocollen).
Cruciaal is dat deze juridische instituties en regels voor organisaties 
en ondernemingen mogelijkheden scheppen in de zin van een ju-
ridisch ‘kunnen of mogen’, resp. van monopolistische ‘juridische 
aanspraken’ op (onder andere) vondsten en voortbrengselen, maar 
zonder juridisch ‘moeten’, waardoor open wordt gelaten of priva-
te of maatschappelijke partijen het initiatief tot innovatie nemen. 
Dat laatste impliceert tevens dat de overheid een neutrale positie in-
neemt door wel de juridische infrastructuur te bieden – en daarin 
mogelijk beter te willen zijn dan andere overheden (als regulatory 
competition)395 – maar er geen juridische dwang aan te verbinden. 
Natuurlijk is een eerste eis dat de juridische infrastructuur aankno-
pingspunten bevat voor innovatief ondernemen in de zin van rand-
voorwaarden voor innovatief creëren van toegevoegde waarde door 
markt- en netwerkactoren. 
Een belangrijke voorwaarde is uiteraard de waarborging van een gun-
stige verdeling van relevante ‘property rights’;396 gunstig onder meer in 
termen van beschikbaarheid van voor innovatie benodigde hulpbron-
395 Vgl. reeds C. Tiebout, A Pure Theory of Local Expenditures, Journal of Political Economy (1956), p. 416. 
 Alsmede R. van den Bergh, The Subsidiarity Principle in European Community Law: Some Insights for Law  
 and Economics, Maastricht Journal of European and Comparative Law (1994), p. 337-366.
396 Eigendomsrechten en andere exclusieve claim-rights. Vgl. Demsetz, H., Property rights, in: The New Palgrave 
 Dictionary of Economics and the Law, 1998, p. 144-155. 
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nen, prikkels tot inzet daarvan (in termen van presumptive rights en 
residual claims),397 en in mogelijkheden tot voorkoming of afwenteling 
van transactiekosten.  Cruciaal is tevens dat property rights kunnen 
worden gevestigd op de voortbrengselen van innovatie, zoals we zien 
bij intellectuele eigendomsrechten, zoals octrooirechten op nieuwe uit-
vindingen.
De in de UMTS-casus reeds aangeroerde ‘publieke rechten’ zijn ver-
want aan deze laatste categorie (zonder stoffelijk object). Ik hoop 
dat de lezer ook zonder nadere toelichting van mij wil aannemen 
dat schaarse publieke rechten, zoals de UMTS-licenties, maar ook 
de verhandelbare emissierechten, een relevant object van onder-
zoek naar smart rules & regimes zal zijn. We zagen al hoe de UMTS-
rechten beteugeling en bevordering van technologie combineren 
en hoe met de verdeling van deze rechten wordt omgegaan. We 
zagen ook dat het bij UMTS bijna fout ging en hoe weinig compe-
titief het veld er nu bij ligt. Dat alleen is voldoende reden om deze 
rechtsfiguur op de agenda te houden voor smart rules & regimes.
Dat geldt ook voor de zogenoemde ‘anti-commons’ problema-
tiek, kortgezegd het belang van het voorkomen van een (verregaan-
de) fragmentatie van zeggenschapsrechten over publieke en private 
hulpbronnen; in casu voor innovatie.399 Het gaat dan om de verde-
ling van eerder genoemde private property rights – zodanig dat voor 
innovatie benodigde hulpbronnen, met inbegrip van patentrechten, 
efficiënt inzetbaar zijn (bijvoorbeeld door in één hand beschikbaar 
te zijn).400 Het gaat echter ook om de verdeling van voor innovatie 
397 Zie vorige noot. 
398 Calabresi, Guido & Douglas Melamed, a.w. en D.W.P. Ruiter,a.w. (beide genoemd in  § 3.3.6). 
399 Vgl. Heller, Michael (2008). The Gridlock Economy: How Too Much Ownership Wrecks Markets, Stops 
 Innovation, and Costs Lives. Basic Books, alsmede voor een toepassing op beleid: Manuel Coelho, José Filipe  
 and Manuel Ferreira, Tragedies on Natural Resourses a Commons andAnticommons Approach, working  
 papers (WP 21/2009/DE/SOCIUS), ISSN Nº 0874-4548, http://pascal.iseg.utl.pt/~depeco/wp/wp212009.pdf.
400 Een ongunstige verdeling van eigendomsrechten kan ook voor de overheid een hindernis zijn, resp. een  
 hindernis voor de markt, die slechts efficiënt is te overwinnen indien de overheid gebruik maakt van haar  
 exclusieve bevoegdheid tot onteigening (dominium eminens) – in plaats van eindeloze onderhandelingen. 
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relevante publieke bevoegdheden, zeker waar de overheid zich be-
ijvert om randvoorwaarden voor innovatie te vervullen. Fragmentatie 
brengt enerzijds het risico mee dat projecten vastlopen op één (wel-
licht ook nog ondergeschikte) uit vele benodigde toestemmingen, en 
anderzijds dat transactiekosten (procedureel of anderszins) voor het 
verwerven van alle toestemmingen en hulpbronnen te hoog oplopen. 
Beide problemen vragen om een grondige doordenking – op inhou-
delijke afweging van betrokken belangen en op procedurele afstem-
ming – zonder te vergeten dat er goede gronden kunnen zijn voor 
verkokerde regulering, zoals vanuit het specialiteitsbeginsel bezien.401 
Onder ‘Innovatief beteugelen’ werd reeds melding gemaakt van de 
mogelijkheid dat technologische risico’s innovatie-effectief worden be-
teugeld, kortom dat naleving van ge- of verboden innovatie verlangen, 
resp. daar (economisch) sterk toe aansporen – mits zij economisch 
niet het onmogelijke verlangen. Dit onderwerp is doorgeschoven naar 
‘Innovatie bevorderen’, maar er hoort vanuit ‘Innovatie faciliteren’ wel 
een opmerking bij. 
Het introduceren van ge- of verboden kan namelijk ook reeds rele-
vant zijn in termen van het scheppen van een level playing field (om 
maar te zwijgen van het voorkomen van een race to the bottom). 
Waar bedrijven ervaren dat het uit eigen beweging innoveren wat 
betreft milieu, gezondheid of veiligheidsaspecten van het eigen pro-
duct of de eigen dienstverlening, (niettegenstaande marketing) niet 
door de consument als meerwaarde wordt begrepen en dus geen 
competitief voordeel genereert, dreigt dat dergelijke spontane in-
vesteringen uitblijven. Als de overheid dit type markt/innovatiefalen 
ontwaart, kan de introductie van ge- of verboden (liefst met bijbeho-
rende publiekscampagne) een basis verschaffen die het aantrekke-
401 Zie bijvoorbeeld mijn kritische reactie inzake de afstemming tussen ruimtelijke ordening en milieu:  
 M.A. Heldeweg, De hoge hoed van het milieubeleid, Milieu en Recht 2001, p. 279-287. Intussen gaat de 
 Wet Algemene Bepalingen Omgevingsrecht (WABO) niet verder dan procedurele afstemming.
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lijker maakt (op de vleugels van zo’n campagne) alsnog first mover 
te zijn resp. de lat hoger te leggen dan voorgeschreven. In dit per-
spectief vervult het instrument van ge- en verboden primair de rol 
van het faciliteren van een voor concurrentie relevante basisnorm.
In feite staat dit punt op één lijn met de wenselijkheid om, bij markt-
falen, zekerheden te scheppen voor exploitatie van nieuwe technolo-
gie door introductie van standardisatie in productie en distributieke-
tens. Waar markten daarin falen, kan de overheid aanvullen, mits dat 
niet leidt tot onnodige belemmeringen voor volgende innovaties. Wat 
eerder (zie § 2.2.3 en § 5.1.1) werd opgemerkt over hoe toepassing 
van vindingen en het doen van uitvindingen elkaar in de weg kun-
nen zitten, omdat het eerste bijvoorbeeld gepaard gaat met standaar-
disering en het tweede daar last van heeft, geldt hier immers ook. 
5.2.4 Innovatie(f) bevorderen
Omdat volledigheid hier niet beoogd wordt, stap ik over naar het derde 
luik, teneinde nog enkele interessante opties – als opmaat tot smart 
rules & regimes – onder de noemer van actieve bevordering van inno-
vatie ten tonele te voeren.
Actief bevorderen veronderstelt dat faciliteren (zie voorgaande para-
graaf) in hoofdzaak ‘op orde’ is. Op het moment dat dit toch niet afdoen-
de blijkt om gewenste innovaties spontaan op gang te brengen – en dit 
wordt begrepen als falen – kan de overheid zich inspannen om actief 
innovatiebevorderlijk in te grijpen. Uiteraard kan dat zijn op verschillen-
de manieren met ook nog een verschil in mate van verplichtendheid.
In de voorafgaande twee paragrafen is reeds gewag gemaakt van de 
optie van ge- en verboden die worden gebruikt om organisaties en 
ondernemingen tot technologische innovatie aan te zetten. Dit type 
dwang kan werken, mits naleving door innovatie voor normadressa-
ten economisch en anderszins een realistische optie is (met name te-
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genover concurrenten uit andere jurisdicties, maar op dezelfde markt).
Bekend zijn wettelijke programma’s met strenge normen (in de vorm 
van verboden of geboden) voor energie- en emissie-efficiëntie, zoals 
voor auto’s en voor andere apparatuur. Zeker als dergelijke program-
ma’s voorzien in enerzijds voldoende zekerheid van aanscherping en 
anderzijds voldoende tijd voor het plegen van de benodigde investerin-
gen, dan is innovatie zeker haalbaar; het is niet voor niets dat de Toyota 
Prius in California is ‘groot gegroeid’. Directe regulering, in de zin van 
command & control sturing op basis van juridische dwang, kan zo be-
zien innovatiebevorderlijk zijn, maar de overheid moet zich terdege la-
ten informeren over en moet zich terdege rekenschap geven van wat 
in de desbetreffende sector haalbaar is en welke zekerheden nodig zijn 
om de beoogde investeringen daadwerkelijk op gang te krijgen. Co-re-
gulering kan hierbij dienen om niet alleen de benodigde informatie be-
schikbaar te krijgen maar om ook het gewenste vertrouwen bij norm-
adressaten te realiseren. Als ge- en verboden zich laten verenigen met 
(verhandelbare) publieke rechten kan dit een aanvullende impuls geven.
Wat verplichtendheid betreft bevinden instrumenten van indirecte re-
gulering, zoals subsidies, garanties en belastingen) zich aan de andere 
kant van het spectrum – en meer op de grens van faciliteren en be-
vorderen. De schema’s zijn ‘vrijblijvend’ omdat zij niet tot een bepaald 
gedrag verplichten, maar het gewenste gedragsalternatief voor norm-
adressaten wel aantrekkelijker, met name efficiënter (lees minder kost-
baar, dan wel meer profijtelijk) maken dan het minder of zelfs onge-
wenste gedrag. Juridische verplichtendheid geldt wel in die zin dat 
‘deelname’ aan een indirect programma verlangt dat normadressaten 
zich houden aan de voorwaarden en voorschriften, zulks op straffe van 
juridische sancties. Indirecte regulering biedt kansen voor smart rules 
& regimes, maar veel hangt af van de specifieke eigenschappen van de 
doelgroep en andere gedragskeuze beïnvloedende omstandigheden.
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Tussen deze twee uitersten (van, kort gezegd, dwingen en prik-
kelen) bevinden zich opties waarin de overheid zelf als initiator of 
matchmaker betrokken is bij het innovatieproces op de markt of 
in maatschappelijke netwerken. Ik noem hier twee voorbeelden.
Allereerst de overheid in de rol van leading of launching customer 
– zie § 5.1.3, onder a. Dit is vooral van belang in situaties waar het 
bedrijfsleven onzeker is over voldoende vraag naar, respectievelijk 
rendement van een innovatief prduct of een innovatieve dienst. 
De overheid kan hier optreden als innovatieve klant.402 Waar publieke 
belangen van het lanceren van een doorbraaktechnologie, bevordering 
van duurzaamheid, volksgezondheid en veiligheid, of innovatie van 
maatschappelijke diensten hiermee gebaat zijn, is dit een aantrek-
kelijke optie. Innovatief aanbesteden en publiek-private samen-
werking bieden goede aanknopingspunten, zoals bij duurzame 
gebieds- en stadsontwikkeling, de realisatie van hoogwaardige in-
frastructuren, of publieke dienstverlening zoals openbaar vervoer.
Binnen het aanbestedingsproces kunnen overheden innovatieve aanbiedingen ge-
neren op basis van technische specificaties, zoals door het bieden van de moge-
lijkheid van varianten op het standaardbestek, alsmede door bij de beoordeling 
van de gunningscriteria innovatieve elementen van biedingen mee te wegen (uiter-
aard mits met respect voor de beginselen van gelijke behandeling, transparantie, 
objectiviteit en proportionaliteit). De bedoeling is dat ook de toekomstige Neder-
landse Aanbestedingswet innovatief aanbesteden een duidelijke plaats geeft.403 
 
Ook op Europees niveau wordt inmiddels omgezien naar publiek-private samen- 
werking (PPS) als een manier om (duurzame) technologische innovatie te be-
reiken, zoals moge blijken uit het European Economic Recovery Plan, waar-
binnen de EU drie nieuwe publiek-private partnerships lanceerde. Eén daar-
van is het Green Cars Initiative, met een omvang van 5 miljard euro.404 
402 Zie Actieplan Overheid als Launching Customer, kamerstuk 2005-2006, 30300 XIII, nr. 87, 14 juni 2006, 
 alsmede: http://www.rijksoverheid.nl/documenten-en-publicaties/brochures/2007/10/29/de-overheid-als-
 innovatieve-klant.html.
403 Aldus http://www.europadecentraal.nl/menu/508/Innovatief_aanbesteden.html. 
404 Zie http://ec.europa.eu/research/industrial_technologies/lists/list_114_en.html.
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Soortgelijk, resp. aansluitend, kunnen maatschappelijke ondernemin-
gen technologische innovatie koppelen aan hun maatschappelijke taak 
– ook indachtig § 5.1.3, a. (en b.). Zo kunnen bijvoorbeeld zorginstel-
lingen en woningcorporaties samenwerken op projecten waarin inno-
vatie in domotica wordt bevorderd, voor zorg in eigen huishouding. 
Elk afzonderlijk kunnen zij optreden als partners in publiek private sa-
menwerkingsprojecten rond zorg, gebouwde omgeving, of decentrale 
opwekking, opslag en distributie van energie; projecten waarbij tech-
nologische innovatie, naast duurzaamheid en veiligheid, belangrijke 
doelen zijn. 
De wijze waarop samenwerking wordt georganiseerd, zoals ook door 
de Universiteit Twente in het Kennispark Twente, is een onderwerp 
waarbij juridische vormgeving, tot en met de verdeling van intellec-
tuele eigendomsrechten op uitvindingen, smart moet zijn doordacht. 
Het betreft hier namelijk complexe juridische samenwerkingsvormen, 
zowel voor de deelnemende partijen zelf, als ook vanwege de bescher-
ming van hen die nu juist niet mee mogen doen of niet mee mogen 
beslissen. Daarom geldt enerzijds dat de kaders voor samenwerken 
voldoende precies moeten zijn afgebakend, om zekerheid te schep-
pen, maar anderzijds zullen ze toch ook ruimte moeten laten voor in-
novatieve ideeën en beslissingen, zonder dat overheden daarop weer 
de regie verliezen. Smart rules & regimes zijn ook hier heel erg nodig.
Binnen de universiteit als maatschappelijke onderneming bezorgt mij inmiddels 
wel de mate waarin de regie over onderzoek wordt gedomineerd door gede-
tailleerde prestatienormen en bijbehorende verticale en horizontale verantwoor-
ding – dat is m.i. vooral een bedreiging voor exploratief en fundamenteel on-
derzoek! Voeg daarbij de toenemende afhankelijkheid van financiering door de 
markt – anders dan gewenste samenwerking met marktpartijen. Met De Beus 
cum suis405 moeten wij ons toch ernstig afvragen of het risico niet reëel is ge-
worden dat ‘moderne’bedrijfsmatige aansturing aan de haal gaat met de weten-
405 Jos de Beus, Arjo Klamer en Harmen Verbruggen: Universitaire bestuurders zijn losgeraakt van de weten- 
 schap. NRC Handelsblad, 2 september 2009.
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schappelijke agenda en met wetenschappelijke professionaliteit. Universiteiten 
let op uw saek! En overheid, neem eindverantwoordelijkheid voor de bescher-
ming van wetenschappelijke professionaliteit en voorkom dat wetenschap on-
derhorig wordt aan overmatige èn extrinsieke managementdoelen. Op lange 
termijn zijn sociale en technologische innovatie daarmee het meest gediend. 
5.2.5 Voorzorgen
Bij al deze voorbeelden is de relatie tussen gereguleerde ordening en 
technologische innovatie de juridische uitdaging, met een focus op 
smart rules & regimes. Die regels en regimes moeten een dynamische 
balans bieden tussen bevordering en beteugeling van technologie, 
een dynamische balans die in zich draagt dat waar mogelijk innovatie 
wordt bevorderd resp. deze in elk geval niet nodeloos wordt beperkt.
Hoe moge duidelijk zijn dat de laatste zin, juist omdat deze terugver-
wijst naar het beeld van de balans, benadrukt dat mij geen bloot in-
strumentele benadering voor ogen staat, waarin alleen technologische 
vooruitgang telt, zonder oog voor het belang van een goede legitimatie 
en adequate rechtsgelding van regels en regimes (vgl. reeds § 2.4.4 en 
§ 3.3), of van (ook voor effectiviteit en efficiëntie van regels essentieel) 
deugdelijk risicomanagement.
Vanuit risicomanagement komt bijvoorbeeld ook het voorzorgsbeginsel 
(in het Engels: precautionary principle) in beeld. Dat geldt met name 
voor de grote onzekerheden bij ‘spitstechnologie’, waar de risico’s van 
gevaren nog eigenlijk niet bepaalbaar zijn. We zagen bij de inleiding over 
de UMTS-casus al een verwijzing naar dit beginsel. Het ziet op de vraag 
of je vrijheden (van burgers; in de praktijk vooral ondernemers) mag 
beperken vanuit de vrees voor gevaren waarvoor geen bewijs bestaat, 
of dat je ‘gewoon’ moet  toelaten bij ontbrekend bewijs van gevaar. 
In de UMTS-casus is het voorzorgsbeginsel relevant met het oog op ge-
zondheidsrisico’s. Niet langs de planologische weg, van de bouwvergun-
ning of vrijstelling van het bestemmingsplan, maar wel in relatie tot het 
convenant, en met name de daaraan verbonden blootstellingsnormen. 
Het voorzorgsbeginsel houdt in, dat als er een kans is op ernstige of 
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onomkeerbare schade, het ontbreken van wetenschappelijke zeker-
heid geen reden mag zijn om af te zien van het treffen van maatre-
gelen.406 Het beginsel ziet op een situatie van fundamentele onze-
kerheid, niet een situatie van een berekenbaar risico, dat vervolgens 
kan worden afgewogen tegen andere risico’s en kansen. Volgens het 
Nederlandse Antennebureau moeten er voor toepasselijkheid van 
dit beginsel ‘sterke aanwijzingen zijn’ dat er ernstig gevaar dreigt. 
Er zouden echter (helemaal) ‘geen aanwijzingen (zijn) dat er door an-
tenne-installaties ernstige gezondheidseffecten kunnen optreden’, en 
dus is er geen reden voor hantering van het voorzorgsbeginsel.407 
Deze benadering – ‘sterke aanwijzingen èn ernstige gevaren’ – zal som-
migen een gruwel zijn. Vooral voor hen die een strengere interpretatie 
bepleiten, die kan worden samengevat als, ‘better safe than sorry’, en 
die inhoudt dat de overheid verplicht is om bij een kans op ernstig ge-
vaar, die niet met wetenschappelijke zekerheid kan worden weerlegd, 
beperkende maatregelen te treffen. De discussie over de exacte reik-
wijdte is nog niet beslecht. Zo heeft bijvoorbeeld Somsen aandacht 
gevraagd voor het feit dat toepassing van het voorzorgsbeginsel bij ge-
netisch onderzoek zelfs geen consistente uitkomsten geeft van het be-
perken of juist toestaan daarvan. Er is zelfs geen eenduidige ‘regulatory 
tilt’; een beroep op het voorzorgsbeginsel kan zowel worden gedaan 
om gebruik van technologie te bevorderen als het te beteugelen.408 
Anekdotisch. Als lid van een gemeentelijke bezwaarcommissie maakte ik 
ooit een hoorzitting mee over de bezwaren van omwonenden tegen een 
406 Het beginsel is geïntroduceerd in het rapport Our Common Future, van de commissie Brundtland en is ook  
 te vinden als het 15e beginsel van de Verklaring van Rio de Janeiro van 1992 (Rio Declaration on Environment 
 and Developement, http://www.unep.org/Documents.multilingual/Default.asp?DocumentID=78&Article
 ID=1163: ‘In order to protect the environment, the precautionary approach shall be widely applied by States 
 according to their capabilities. Where there are threats of serious or irreversible damage, lack of full scientific  
 certainty shall not be used as a reason for postponing cost-effective measures to prevent environmental  
 degradation.’), terwijl art. 174, lid 2 EG-Verdrag de instellingen van de Gemeenschap verplicht tot naleving 
 ervan. 
407 Vgl. http://www.antennebureau.nl/hoofdmenu/algemeen/vragen-over-gezondheid/waarom-wordt-het-voor-
 zorgsprincipe-bij-antenneplaatsing-niet-gehanteerd/. 
408 Han Somsen, The regulatory challenge of bio-genetics, a.w. p. 45-46.
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bouwvergunning voor een (vooralsnog GSM, maar in de toekomst UMTS) 
zendmast. Daarbij werd een strenge interpretatie van het voorzorgsbegin-
sel gepropageerd. Sommige bezwaarmakers vonden dat de gemeente de 
beslissing moest aanhouden tot er uitsluitsel was over een laatste onder-
zoek, waarmee alle gezondheidsrisico’s dan echt bekend zouden zijn. Eerst 
dan zou de gemeente tot een verantwoorde conclusie kunnen komen. 
Op de vraag of indien dit onderzoek zou uitwijzen dat er geen gevaren te 
duchten waren, het bezwaar zou worden ingetrokken, reageerde deze be-
zwaarmakers zeer verontwaardigd. Ook dan zou de gemeente niet moe-
ten meewerken omdat het bewijs dat er geen gevaren te duchten wa-
ren ook in dat geval onmogelijk met absolute zekerheid zou zijn geleverd. 
U kunt zich, ik klap nu uit de beraadslaging, waarschijnlijk voorstellen dat de 
bezwaarcommissie zich later wel heeft afgevraagd wat het betekent als zelfs 
de schijn van aanwijzingen voor enig gevaar prohibitief wordt voor innovatie, 
resp. hoe de behoefte aan absolute zekerheid zich met innovatie verhoudt. Ie-
mand opperde dat hierin meegaan zou neerkomen op het innemen van een 
‘Amish-positie’ (althans ‘Old Order Amish’). De juridische duiding daarvan, bij-
voorbeeld in termen van de reikwijdte van eigendom en (wederkerige) indivi-
duele vrijheden, hield de geesten verdeeld, maar ‘gelukkig’ bleek de conclu-
sie te moeten zijn dat het er in het concrete planologische geval niet toe deed.
Hoe dit ook zij, ik zal bevordering van technologische innovatie uiteraard 
steeds bekijken in samenhang met eisen van maatschappelijke veiligheid, 
rechtstatelijkheid, en wat mij persoonlijk betreft ook met duurzaamheid.
5.3	–	Technologische	innovatie	geregeld?
Smart rules & regimes zijn hier bedoeld als een vorm van dynamische 
borging van technologische innovatie, in de samenhang van beteuge-
len, faciliteren en bevorderen. 
In zijn NJV-preadvies van 2009 schrijft Somsen:409 “Het voort-
durend bewaken van de actualiteit van een reguleringsregime, geme-
ten aan de actuele stand van de technologie, vormt de allergrootste en 
409 Han Somsen, Rechtvaardige en doelmatige regulering van medische biotechnologie: embryoselectie en 
biobanken, in: Han Somsen, Jasper Bovenberg, Britta van Beers, Humane biotechnologie en recht, Preadviezen 
NJV 2009, p. 21.
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ogenschijnlijk meest hopeloze uitdaging voor technologieregulering. (...) 
Voor reguleerders manifesteert deze ongelijke strijd (tussen ‘exponen-
tiële groei in technologische kennis’ en ‘innovatieve capaciteit van re-
guleerders’ - MAH) zich dus bovenal als een spanning tussen ener-
zijds de effectiviteit en anderzijds de democratische legitimiteit van het 
reguleringsregime. Effectieve regulering veronderstelt derhalve een 
procedurele en institutionele faciliteit die vereenvoudigde en versnelde 
aanpassing van het reguleringsregime aan nieuwe technologische feite-
lijkheden mogelijk maakt.” 
Dit citaat raakt natuurlijk aan het hart van de uitdaging waarvoor we 
staan bij smart rules & regimes in de context van technologische inno-
vatie. Wel suggereert de laatste zin van het citaat een neutrale opstel-
ling van de reguleerders vis à vis de maatschappelijke wenselijkheid 
van technologische innovatie. In de door mij geformuleerde benade-
ring is er, om bij de toepasselijke terminologie te blijven, uitdrukkelijk 
sprake van een ‘regulatory tilt’. Voor smart rules & regimes ligt de uit-
daging er mede in om voorschriften zo te ontwerpen dat (naast beteu-
geling) uitdrukkelijk het belang van bevordering van technologische in-
novatie als (meta- of specifiek-publiek belang) wordt meegewogen.410
Hoe dit ook zij, Somsen’s focus op het probleem van, “... een doorlopend 
achterhaald zijn van recht dat door zijn specificiteit een veel te beperkte 
houdbaarheid heeft, of door veelvuldig gebruik van open terminologie 
(...) voortdurende interpretatieve actualisering noodzakelijk maakt.”,411 
is natuurlijk voluit relevant voor het concept van smart rules & regimes. 
Somsen wijst erop dat dit actualiseringsprobleem kan worden opge-
lost door de uitvoerende macht (waaronder, op Europees niveau, de 
‘comitologie’) de bevoegdheid te geven tot nader reguleren indien dit 
in het licht van nieuwe technologische feitelijkheden nodig is (bij wijze 
410 Waarmee deze uitdaging wellicht als tegenpool van de eerder (in even kleine letters) genoemde ‘Amish  
 positie’ mag worden gezien – mits niet blindelings opgevat. 
411 Ibidem, p. 22.
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van ‘procedurele faciliteit’ – en waarschijnlijk mogen we ook co-regu-
leringsvormen tot deze ‘uitvoering’ rekenen), of (‘feitelijk’ wordt opge-
lost) door rechters, aan de hand van interpretatie en juridisch redeneren 
(naar analogie of a contrario). We moeten echter bedenken – en Som-
sen vraagt daar terecht aandacht voor – dat met name rechters, bij nor-
matief-inhoudelijk tekortschieten van vigerende regels en gegeven het 
verbod van rechtsweigering, hierdoor worden gedwongen tot dermate 
principiële uitspraken, dat zij zich feitelijk ontpoppen als reguleerders. 
Effectieve actualisering roept, zo beschouwd, een legitimiteits- en 
rechtsgeldingsprobleem op voor nadere resp. quasi-reguleerders. Dat 
leidt tot de principiële vraag of en zo ja, welke ruimte er is voor smart 
rules & regimes die zo zijn ontworpen dat zij zich zonder tussenkomst 
van oorspronkelijke (en wellicht zelf zonder gebruik van quasi-)regu-
leerders aanpassen aan de stand van de techniek. Dat klemt a forti-
ori bij regels en regimes die beteugeling van technologische innova-
tie zo direct koppelen aan of inherent verdisconteren in het gekozen 
pad van technologie-ontwikkeling dat de begrenzing of beteugeling 
niet meer als zodanig voelbaar is. Dat kan, bijvoorbeeld, door het on-
zichtbaar zijn van afwegingen, zoals in de voorbeelden van smart traf-
fic lights als embedded regulation (zie § 3.4.1).412 Het kan ook daar 
waar de overheid als launching customer (vrij) dominant is en richting-
gevend wil zijn bij het bepalen van innovatiekansen; omdat dit ener-
zijds kan zijn omdat zij bepaalde technologie omwille van toepassings-
mogelijkheden wil bevorderen, maar anderzijds, resp. tegelijkertijd 
ook kan zijn omdat zij ongewenste technologie obsoleet wil maken 
resp. ongewenste technologische ontwikkelingen wil belemmeren.
De uitdaging voor het ontwerpen van smart rules & regimes ligt (on-
der meer) in het bepalen van de maximaal aanvaardbare ruimte voor 
412 Nog op de valreep van afsluiting toegevoegd, want waardevol als verwijzing: R.E. Leenes, Harde lessen. 
 Apologie van technologie als reguleringsinstrument. Oratie UvT 2010.
182
dergelijke ‘aanpassingen zonder tussenkomst’, respectievelijk voor 
het optreden van nadere en quasi-reguleerders onder actualiserings-
druk. Voorbij de grens van louter technisch-organisatorische aan-
passingen, zodra actualisaties leiden tot verschuivingen in eerder 
bereikte belangenevenwichten, respectievelijk tot het verlaten van 
de ‘normatieve grondslag’ van regel of regime, worden legitimiteit 
en rechtsgelding (met name, maar niet uitsluitend, rechtszekerheid) 
problematisch. Technologische innovatie dwingt in die gevallen tot 
een normactualisatie, geëffectueerd door regeltoepassing, rechts-
handhaving of geschilbeslechting, die verschuivingen veroorzaakt 
in maatschappelijke belangenverhoudingen, in publiek- en privaat-
rechtelijke evenredigheidsmaatstaven, alsmede mogelijk in de ver-
houding tussen, respectievelijk de weerbaarheid van grondrechten.
De normatieve grondslag op regel- of regimeniveau kan, bijvoorbeeld inhou-
den dat kosten van zich verwezenlijkte risico’s eenzijdig liggen bij een be-
paalde actor, of dat bepaalde risico’s of onzekerheden prohibitief zijn resp. 
ex ante garantstellingen of ex ante resp. ex post compensatie verlangen. 
De normatieve grondslag vertolkt publieke normen vanuit de specifiek-con-
crete probleemcontext (zoals van innovatie in telecommunicatie), maar is te-
gelijkertijd verknoopt met de typerende waardepatronen van zeggenschap en 
verantwoording van de ordeningsvorm waarbinnen de regulering van het rele-
vante gedrag gestalte krijgt. Binnen overheidshiërarchie, markt en netwerken, 
alsmede alle gereguleerde hybride alternatieven hiervan, vormen die waarde-
patronen de grondslag voor de toepasselijke interacties en daarmee verbon-
den (bindende) rechtsverhoudingen (zoals uit hoofde van beschikkingen of 
contracten). De concrete invulling en onderlinge verhouding van de beginse-
len legitimiteit, rechtsgelding, effectiviteit en efficiëntie van desbetreffende re-
gels en regimes, weerspiegelt deze waarden teneinde de beoogde regulerings-
praxis mogelijk te maken (bijvoorbeeld bevorderlijk voor de uitrol van UMTS). 
Zo zien we, bijvoorbeeld, dat de regel resp. het regime voor aansprakelijk-
heid uit onrechtmatige daad is verbonden met het uitgangspunt van vergel-
dende rechtvaardigheid resp. juridische gelijkwaardigheid van actoren in 
het privaatrechtelijke veld, maar ook dat bindende toewijzing van conces-
sies, zoals UMTS-rechten, slechts mogelijk is op basis van een regel of regi-
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me waarmee de desbetreffende overheidsbevoegdheid is voorzien van een 
gezaghebbende (wettelijke) grondslag en die voorziet in een wijze van uit-
voering overeenkomstig het uitgangspunt van verdelende rechtvaardigheid. 
Cruciaal is en blijft daarom dat de overheid meta-publieke systeem-
verantwoordelijkheid neemt, opdat in situaties waar technologi-
sche innovaties qua ingrijpendheid het actualisatievermogen van 
een concrete regel of een concreet regime, resp. de actualisatie- 
bevoegdheid van ‘reguleerders’ te boven gaan, mechanismen aan-
wezig zijn om die actualisatie anderszins te verwezenlijken – bijvoor-
beeld door van de ene ordening naar een andere over te stappen. 
Waar privaatrechtelijke risico-beheersing door schuldaansprakelijkheid faalt, kan 
aanvaarding van een kwalitatieve of risico-aansprakelijkheid een alternatief zijn 
(dat qua legitimiteit zeer gediend is met een daartoe strekkende uitspraak van 
de wetgever, vgl. art. 6:175 e.v. BW), maar kan ook worden gekozen voor over-
stap naar een publiekrechtelijk regime, te beginnen bij een publiekrechtelijke 
verzekeringsplicht. Er kan een punt komen waar horizontale afdoening op voet 
van juridische gelijkwaardigheid vanwege ingrijpende of sterk gespreide nega-
tieve externaliteiten niet meer voldoet (want maatschappelijk ineffectief resp. 
inefficiënt is) en proactieve publiekrechtelijke regulering een alternatief biedt. 
De privatisering van publieke diensten, als besproken in het vorige hoofdstuk, 
is een voorbeeld van schakelen tussen diverse ordeningsvormen. Publiekrech-
telijk-hiërarchisch wordt publieke kwaliteit gedefinieerd, maar private kwaliteit 
kan daarbinnen privaatrechtelijk-horizontaal (lees op de markt) worden bepaald 
– en de overheid behoudt ‘slechts’ systeemverantwoordelijkheid om spelre-
gels (en dus publieke kwaliteit als randvoorwaarde voor private rechtsbetrek-
kingen) nader te bepalen. Ook daar (in het vorige hoofdstuk) speelde de vraag, 
hoe kan worden gewaarborgd dat die aanpassing zoveel mogelijk (smart, lees 
bij geprivatiseerde dienstverlening) zonder verstoring van horizontale proces-
sen kan plaatsvinden; bijvoorbeeld door in de horizontale processen met in-
zet van netwerkorganisaties maatschappelijke verantwoording te verankeren.
Schakelen tussen ordeningsvormen zien we, zowel bij privatisering (zie § 4.4) 
als bij technologieregulering terug daar waar publiekrechtelijke toezicht wordt 
ingericht als systeemtoezicht (of risicotoezicht), waarbij bedrijven gehouden zijn 
te investeren in intern risicomanagement resp. in (vanuit toezicht aangereikte, 
resp. gecertificeerde) systemen voor bedrijfsinterne compliance waarmee aan de 
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eisen van publieke kwaliteit resp. publiekrechtelijk aanvaardbaar geachte risico’s 
wordt voldaan (zonder dat de overheid zelfstandig bedrijfsinterne afwegingen 
moet plegen resp. reguleren). We zien hier risicoregulering door intern risicoma-
nagement.413  
Helder mag zijn dat actualisatie van normen niet alleen kwetsbaar is 
in termen van effectiviteit en efficiëntie, maar ook wat betreft legiti-
miteit en rechtsgelding. Principiële afwegingen trekken een wissel 
op de legitimiteit en rechtsgelding van voortschrijdende normering. 
Smartness wordt alleen bereikt als is voorzien in een mechanisme dat 
actualisering effectief en efficiënt mogelijk maakt zonder in te boe-
ten op legitimiteit en rechtsgelding, zo nodig door alternatieve orde-
ningsvormen en daaraan verbonden waardenpatronen te benutten. 
De overheid draagt (net als ten aanzien van privatisering van publie-
ke diensten) in de (post) reguleringsstaat een meta-publieke verant-
woordelijkheid om erop toe te zien dat een goede samenhang van 
ordeningsvormen en rules & regimes wordt gevonden, resp. voor 
die rules & regimes een dergelijke smartness (zoveel mogelijk) wordt 
bereikt. Het publiekrecht behoort hierin, als rechtsgebied maar ook 
als wetenschappelijke discipline een kritisch-leidende rol te spelen.
Notabene, een en ander moet worden bezien tegen de volgende achtergrond:
1. Smart rules&regimes betreffen regulering bij grote belangentegenstellingen 
(met nadruk op legitimiteit en rechtsgelding) en grote dynamiek (met nadruk 
op effectiviteit en efficiëntie);
2. Deze rules&regimes moeten worden gerealiseerd binnen verschillende, mo-
gelijk verbonden ordeningsvormen (overheidshiërarchisch, maatschappelijke 
netwerken en markten – alsmede gereguleerde tussenvormen), waarbinnen 
karakteristieke transactievormen (eenzijdige besluiten, contracten, rechts-
vormen) worden verricht op basis van ordeningstypische waardenpatronen 
(zoals democratische rechtsstaat, eigendom, alsmede maximes zoals verde-
lende en vergeldende rechtvaardigheid;
413 Zie, onder  (veel) meer: Risk based regulation – vgl. M. Ojo, The Growing Importance of Risk in Regulation, 
 Center for European Law and Politics, University of Bremen, March 2009, http://mpra.ub.uni-muenchen.
 de/13723.
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3. De voornoemde rules&regimes, alsmede op die basis geconstitueerde en 
handelende organisaties, moeten ten minste (substantieel) coherent zijn resp. 
acteren met voornoemde waardenpatronen, maar waar nodig of wenselijk 
moeten zij ook een aansluiting mogelijk maken met rules&regimes, alsmede 
organisaties uit andere ordeningsvormen (en bijbehorende waardenpatronen).
Ik zeg met deze stappen niet, dat het allemaal slechts een kwestie van afstem-
men is (van ordeningsvormen, waardepatronen en rules&regimes),414 omdat er 
allerhande probleemcontextfactoren kunnen zijn die invloed hebben op de in-
houd en inrichting van regels en regimes, dat wil zeggen afhankelijk van het 
soort betrokken belangen, technische karakteristieken, actorkenmerken en vige- 
rende juridische constellaties. Bovendien moeten we bedenken: het gaat hier 
niet om iets statisch. Vanuit specifieke problemen of probleemvelden (zo-
als bijvoorbeeld veiligheid) kunnen keuzes worden gemaakt in rules&regimes 
(en organisatievormen) die op gespannen voet staan met vigerende waar-
denpatronen, maar daardoor juist tot hun heroverweging kunnen bijdragen.
Overigens is dit niet de plaats om de hierboven ontvouwde gedachten over smart 
rules & regimes af te zetten tegen allerhande noties die onder de noemer smart 
of better regulation worden gepresenteerd. Een eenvoudige ‘search’ op internet 
laat zien dat de term ‘smart regulation’ veelal wordt gebruikt met het oog op 
hetzij versterking van de concurrentiekracht (al dan niet aansluitend op ‘Better 
regulation’),415 hetzij de uitdrukkelijke bezinning op de inzet van een mix aan 
instrumenten,416  (liefst ‘evidence based’) om tot het beste reguleringsresultaat 
te komen. Ik wijs dergelijke benaderingen, evenmin als inspanningen tot dere-
gulering, tot vermindering van administratieve lasten,417 of tot het versnellen 
van procedures418  natuurlijk niet af – zoals reeds gesteld in § 5.1.2 en § 5.1.3. 
Mijn onderzoeksdoel voor smart rules & regimes ligt echter bij wat regels juist 
wel kunnen bijdragen (zie § 3.1) en tegen de achtergrond van de ‘Dutch paradox’ 
(met marktfalen als mogelijk significante innovatiehindernis en overheidsoptre-
414 Vgl., voor de efficiencyvraag in economische zin, de wijze waarop Van Genugten in haar proefschift, a.w. het  
 concept ‘alignment’  gebruikt.  
415 Vgl de voorzitter van de Europese Commissie ( José Manuel Barrosso), 18 september 2009 http://europa.eu/
 rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/09/400&format=HTML&aged=0&language=EN&guiLangu
 age=en. 
416 Vgl. Neil Gunningham,Peter N. Grabosky,Peter Grabosky,Darren Sinclair, Smart regulation: designing 
 environmental policy, Oxford Un iversity Press 1998. 
417 Vgl de rol van Actal: http://www.actal.nl. 
418 Structureel benaderd, vgl. Sneller en Beter, Advies Commissie Versnelling Besluitvorming Infrastructurele 
 Projecten (‘Commissie Elverding’), april 2008 (http://www.snellerenbeter.nu/upload/documents/Advies%20
 Commissie%20Versnelling%20Besluitvorming%20Intrastructurele%20Projecten.pdf)  en het daarop volgend 
 project Sneller & beter (zie http://www.snellerenbeter.nu/pagina.asp?id=12), alsmede incidenteel, vgl. de 
 Crisis- en herstelwet (Wet van 18 maart 2010, Stb. 2010, 135, houdende regels met betrekking tot versnelde  
 ontwikkeling en verwezenlijking van ruimtelijke en infrastructurele projecten). 
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den, ook in regelgevende zin, als mogelijke additionele remedie; zie § 3.2) gaat 
het dan meer om een bijdrage aan de ‘vrijheid tot’ dan om ‘vrijheid van’, van-
daar de focus op innovatief beteugelen en innovatie faciliteren resp. bevorderen.
 
Wat mij betreft moet vervolgonderzoek naar ontwerpen voor 
smart rules & regimes in relatie tot technologische innova-
tie in hoofdzaak steunen op de volgende vier uitgangspunten:
• de ambitie om door regulering technologische innovatie te bevorde-
ren, vanuit het uitgangspunt dat dergelijke innovatie een maatschap-
pelijk gezien positieve bijdrage kan leveren aan welvaart en welzijn;
• de plicht om andere (meta)publieke belangen (dan innovatie) te be-
schermen, omwille van een goede balans tussen kansen en risico’s 
van innovatie – ergo, een balans tussen bevordering en beteugeling;
• de noodzaak om innovatiebeteugelende, -faciliterende en –bevor-
derende regulering zodanig vorm en inhoud te geven dat deze ade-
quaat inspeelt op technologische en maatschappelijke dynamiek; 
• de ambitie om voornoemde regulering niet alleen (qua legitimiteit, 
rechtsgelding, effectiviteit en efficiëntie) juridisch-bestuurskundig 
adequaat in bestaande kaders te verankeren, maar ook in meta-pu-
bliek perspectief te overwegen hoe deze verankering alternatief of 
additioneel in andere ordeningsvormen kan worden aangebracht, op 
basis van nadere inhoudelijke keuzes over bevordering en beteugeling 
van technologische innovatie. Een en ander uiteraard steeds indach-
tig de noodzaak van een voldoende maatschappelijk draagvlak om 
in concreto (probleemgeorienteerd) en in abstracto (voor de samen-
leving als geheel) een goede reguleringspraxis mogelijk te maken.
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6.	 WERK	IN	UITVOERING
6.1	–	Vooraf	
Tot zover mijn overzicht van de belangrijkste onderwerpen en dilemma’s 
waarop het onderzoek naar smart rules & regimes zich binnen mijn leer-
stoel zal richten. In dat onderzoek zal de reflectie op de reguleringsstaat 
een terugkerend geven zijn. Dat geldt om te beginnen voor resultaats- 
en systeemverantwoordelijkheid van de overheid. Het geldt ook voor 
de nadruk op het belang van legitimiteit en rechtsgelding, naast effecti-
viteit en efficiëntie, van regels en regimes, in de context van verschillen-
de ordeningsvormen resp. in de relaties daartussen. Ik zal mij, kortom, 
graag inzetten voor meer aandacht voor Good Legal Governance als ont-
werpvraagstuk in de reguleringsstaat en thema van het publiekrecht.
Als meer bijzonder, toepassingsgericht project wil ik de komende ja-
ren een accent leggen op de vraagstukken van de (na privatisering) 
gereguleerde energiemarkten en van technologische innovatie in de 
sfeer van de duurzame energievoorziening. Daarin laat zich voor smart 
rules & regimes een bij uitstek een aantrekkelijke combinatie maken 
van dienstverlening en technologische innovatie, zodat vraagstukken 
als de relatie tussen innovatie- en risico-regulering en de relatie tussen 
regels en regimes vanuit of over verschillende ordeningsvormen bin-
nen de regulering op aantrekkelijke wijze kunnen worden onderzocht.
6.2	–	Ontwerpen	
Die smart rules&regimes komen er natuurlijk niet vanzelf. Anders zou 
smart niet smart zijn en zou de leerstoel een overdreven luxe wezen. 
Natuurlijk er is wel zoiets als gelukkig toeval en bepaalde regels of re-
gimes kunnen zonder overdreven voorbereiding vast wel eens in één 
keer raak zijn. In onze hoogtechnologische en complexe risicosamen-
leving is het echter de vraag of het er zo op aan moeten laten komen. 
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Ik houd het ervoor dat het beter is er eerst goed over na te denken 
en vervolgens doceerbare en kritiseerbare ontwerpen te komen, ook 
met de bedoeling dat we ervan leren voor de toekomst – evidence-
based, zo u wilt. De leerstoel ziet er een taak in dat nadenken te bevor-
deren door aandacht te besteden aan juridische ontwerpmetho-
dologie, als een leer over hoe in het recht regels en regimes kun-
nen worden ontworpen, voor het concreet voorliggend geval, maar 
ook, als methode, opdat succes of falen in zo’n geval, de kans op 
succes in andere en toekomstige gevallen ten goede kan komen.
Het Twentse accent zal daarbij liggen op de ontwikkeling van een juridi-
sche ontwerpmethodologie waarmee we de ordening van gereguleerde 
markten, zoals energiemarkten, kunnen verbinden met technologische 
innovatie, zoals verhoging van het aandeel duurzame energie. Het is een 
uitdaging die ik graag, zeker ook met anderen, juristen èn niet-juristen, 
verder aanpak vanuit de leerstoel Publiekrecht voor het openbaar bestuur.
Hoe we dat denken te gaan doen, laat staan of het gaat lukken, kan ik hier on-
mogelijk al uit de doeken doen. Natuurlijk zijn er voorbeelden van juridische ont-
werpen, zoals modelverordeningen, modelvonnissen en modelbeschikkingen. 
Eigenlijk zijn Europese richtlijnen (ruwe) modellen voor nationale wetgeving. Na-
tuurlijk is regelgeving zelf weer een ontwerp voor veelvormig gedrag volgens de 
regels van het recht en daarmee zijn we in de sfeer van de werking van het recht. 
Die kant hoort er bij, maar het gaat primair om de juiste wijze van aanpakken. 
Met welke stappen kun je bijvoorbeeld tot de conclusie komen dat een veiling 
van publieke rechten het best past bij UMTS, en hoe moet dat juridisch ont-
werp vorm krijgen in termen van bijbehorende procedures en werkprocessen?
Dat het ook vanuit Twente niet eerder is gekomen tot een juridische ontwerp-
methodologie wordt mede verklaard door het binnen ‘de rechtsgeleerdheid’ 
gebruikelijke accent op rechtsvinding en casusoplossen als dominante me-
thoden in het juridisch onderwijs en onderzoek. Wel was er in de jaren tach-
tig van de vorige eeuw al aandacht voor wetgevingsleer, waarbij Dick Ruiter, 
vanuit de Universiteit Twente een belangrijke, initiërende rol heeft gespeeld.419 
In 1994 werd aan de Universiteit Twente een onderzoeksprogramma ‘Naar een 
419 D.W.P. Ruiter, Bestuursrechtelijke wetgevingsleer, Van Gorcum, Assen 1987.
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sociaalwetenschappelijke Ontwerpmethodologie’ opgezet, waarvan in 1999 
een interessante bundel verscheen.420 Wat de juridische invalshoek betreft 
is deze benadering later niet verder uitgewerkt. Dat gaan we inhalen. Niet 
als soloact maar met anderen van binnen en buiten de rechtswetenschap.
Naar mijn mening is verdere studie naar smart rules & regimes, 
toegepast op geprivatiseerde dienstverlening en/of op technolo-
gische innovatie, slechts zinvol als we ook de methoden en tech-
nieken die daarbij horen scherp krijgen. Dat geldt voor de houd-
baarheid van ontwerpen in specifieke situaties, maar ook voor de 
heuristiek van het ontwerpen: hoe je succesvol kunt ontwerpen.
Die heuristiek is bijvoorbeeld belangrijk als we willen dat in een vroeg 
stadium van besluitvorming zinvol juridische input kan worden gele-
verd – in plaats van het klassieke beeld waarbij een jurist nadat al is be-
sloten hoe een probleemsituatie wordt aangepakt nog even kijkt ‘of het 
wel zo mag’. Met die heuristiek zouden we ook de noodzakelijke basis 
hebben voor een kritische ontwerpfunctie, opdat daarmee de stapsge-
wijs te maken keuzes tussen doelen&randvoorwaarden en het defini-
tieve ontwerp als uitkomst helder kunnen worden gemaakt en concre-
te gevallen (lees, regels en regimes) daaraan kunnen worden getoetst. 
Of het vanuit de leerstoel zal lukken om een juridische ontwerpmethodologie 
te ontwikkelen vanuit (onder andere) delen van de institutionele rechtstheorie in 
verband met rechtsdogmatische en rechtspolitieke invalshoeken èn met empi-
risch onderzoek naar de werking van het recht moet nog blijken. Het doet mij al-
vast deugd te zien dat Dick Ruiter bij emeritaat toch al belangrijke stappen heeft 
gezet om aan dit project bij te dragen, maar dat ook anderen, juristen en niet-
juristen, van binnen en buiten de Universiteit Twente hun interesse hebben geuit.
420 Oscar van Heffen, Peter Maassen en Arie Rip (red.) Sociale wetenschappen van ontwerppraktijk naar 
 ontwerpmethodologie. Bouwstenen voor het ontwerpen in de communicatiewetenschap, de bedrijfskunde,  
 de bestuurskunde en de onderwijskunde. Twente University Press, 1999, 285 pagina’s, ISBN 9036512921
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6.3	–	What’s	in	a	name:	Publiekrecht.	(punt)
Menigeen heeft inmiddels geopperd dat de naam Publiekrecht voor het 
Openbaar Bestuur iets pleonastisch heeft.421 
Dat klopt, maar maakt de toevoeging ‘voor het openbaar be-
stuur’ niet zinledig. Hij duidt erop dat, om het tautologisch te zeg-
gen, iets wis en waarachtig duidelijk moest zijn. Buiten de beves-
tiging van het grote belang van de rechtswetenschap in Twente, 
was dat de focus van de leerstoel op de normatieve aspecten van 
bestuurskundige vraagstukken rond government en governance. 
Ik voeg mij daar met genoegen naar, want de ‘de publieke zaak’ en 
fascineert mij. Zeker als het de wisselwerking betreft op het grensvlak 
tussen publiek en privaat resp. tussen overheid, maatschappelijke net-
werken en markt. Dat de relatie tussen recht en technologische inno-
vatie mijn interesse heeft moge met mijn proefschrift – Normstelling 
en Expertise422  – reeds afdoende tot uitdrukking zijn gebracht. Het is 
een genoegen om die interesse nu in voornoemde context verder te 
kunnen ontwikkelen.
Ik hoop dat ik op de toevoeging ‘voor het openbaar bestuur’ vandaag 
reeds een zodanig voorschot heb genomen dat ik voor mijn leerstoel 
voortaan mag volstaan met de benaming: Publiekrecht. (punt).423 
In het toenemend internationaal-wetenschappelijke verkeer zal ik overigens wel 
de benaming Public Governance Law gebruiken. Het is maar dat u het weet.
 
421 Voor wie altijd weer twijfelt – zoals de auteur... Pleonasme: onlosmakelijke eigenschap toch vermelden  
 (vgl. houten boomstam). Tautologie: zelfde begrip 2 keer (vgl. altijd en eeuwig). 
422 M.A. Heldeweg, Normstelling en expertise : waarborgen voor technische deskundigheid in het bijzonder bij 
 vergunningverlening in het milieurecht, diss. RL, Sdu, ’s gravenhage 1993.
423 Voor niet ingewijden: binnen de Universiteit Twente (UT) heeft een kostbare opdracht tot ontwikkeling van  
 een ‘beeldmerk’ geleid tot: ‘Universiteit Twente.’, waarbij de punt een samenbundeling is van al het fraaie dat  
 de UT voorbrengt.
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7.	 TER	AFSLUITING
Mijnheer de rector, dames en heren,
Het moment is daar voor een afronding van mijn betoog. U heeft 
het hopelijk wel gemerkt, Publiekrecht is voor mij een vak met 
een missie! Ik heb vandaag getracht u te tonen wat die mis-
sie volgens mij voor het Publiekrecht in Twente kan inhou-
den. Dat ik dat heb mogen doen ervaar ik als een bijzondere eer.
Ik voel mij voor mijn benoeming aan velen schatplichtig en hoop dat 
zij het mij toestaan, zonder last of ruggespraak, maar onder de belofte 
van waar mogelijk samenwerking en waar nodig tegenspraak, mij de 
komende jaren toe te leggen op de eerder besproken onderwerpen. 
Een paar personen wil ik, al moet het kort, graag nog expliciet noemen 
en bedanken.
Hooggeleerde Tak en Ruiter, beste Twan en Dick
In de functie die ik vandaag aanvaard, zijn jullie de meest indrukwek-
kende voorbeelden, en zeker niet alleen omdat ik in jullie nabijheid heb 
mogen werken.
Twan, jouw aandacht voor de grondslagen van het publiek-
recht is voor mij van onschatbare waarde geweest. Ook het be-
sef van de maatschappelijke verantwoordelijkheid die komt met 
het hoogleraarsambt, is vooral dankzij jou gerijpt. Dank daarvoor! 
Aan de keren dat jij in de marge van een concept van mijn hand 
schreef, ‘Einde rechtstaat!!’ denk ik inmiddels met genoegen terug.
Dick, jouw ‘regel-meesterschap’ heeft voor mij de rechtsthe-
orie ontsloten op een wijze die ik nimmer had kunnen voor-
zien en die nu al weer doorwerkt bij het juridisch ontwer-
pen. Dankzij jou kreeg ik de ruimte om in Twente mijn plek te 
vinden. Ik voel mij buitengewoon vereerd dat ik in jouw voetspoor 
het vaandel van het Publiekrecht in Twente verder mag voeren.
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Hooggeleerde Van der Meulen, Schlössels en Teunissen, beste Bernd, 
Raymond en Jos,
Na een gedeeld en gekoesterd Maastrichts verleden zijn jullie mij voor-
gegaan op de weg naar het hoogleraarschap. Dat is een inspiratie ge-
weest en daarbij zijn de lijnen kort gebleven en zo kan het zomaar zijn 
dat we ineens weer voor een project om de tafel zitten. Ik ervaar dat als 
een bijzonder groot goed. Dank daarvoor en, via jullie, ook dank aan 
alle collega’s uit de ‘Maastrichtse School’ voor jaren van inspirerende 
samenwerking, waar wat mij betreft nog geen einde aan is gekomen. 
Ook moet ik hier in het bijzonder René Seerden bedanken voor zijn ein-
deloze geduld en de goede samenwerking op milieurechtelijk gebied.
Hooggeleerde Brack, Wessel, Groenendijk en Dorbeck-Jung, beste 
Antoni, Ramses, Nico en Bärbel
Als managing partner heb ik de eer om met jullie de vakgroep Legal 
& Economic Governance Studies, kortweg LEGS, te mogen besturen. 
Zonder jullie zou ik al lang aan de bestuurlijke waan van de dag en 
de planning&control cyclus ten onder zijn gegaan. Met jullie is het de 
moeite waard de uitdagingen die op onze weg komen aan te pakken. Ik 
hoop dat mijn mission statement van vandaag ook jullie vertrouwen in 
de gemene zaak ten goed komt. Via jullie dank ik ook de andere leden 
van de vakgroep voor de goede samenwerking. ‘Crazy,but not scary’, is 
wat ik de buitenstaanders altijd ter geruststelling toevoeg als ze bij onze 
groep op bezoek komen. Ik weet niet of het werkt, maar ik vind dat we 
wel naar dit motto moeten blijven handelen. In het bijzonder noem en 
bedank ik graag nog Ria Luschen, spil in ons vakgroepsecretariaat, 
alsmede vanwege hun verbondenheid met de leerstoel, Caroline Raat, 
Lesley Broos, Marc Harmsen, Maurits Sanders en Wim van de Griendt, 
met wie ik de missie van het Publiekrecht in Twente graag vervolg.
Collega’s van de faculteit Management en Bestuur
Ik voel mij inmiddels beslist op m’n plek binnen de faculteit, en dat 
is niet in de laatste plaats te danken aan jullie. Met zekerheid weet ik 
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dat we ook de komende jaren de maatschappijwetenschappen goed 
op de Twentse kaart zullen houden; zo ondernemend zijn we wel!
Collega’s van de rechtbank Almelo
Wat een genoegen om, zij het in bescheiden mate, deelgenoot te zijn 
aan de rechtspraak in de sector bestuursrecht! Het is een prima manier 
om (ook) de eerder besproken thema’s op een geheel andere manier te-
gen te komen en scherp te blijven op bestuursrechtelijk recht en onrecht 
dat de individuele burger toevalt respectievelijk overkomt. Daarbij geldt: 
je kunt nog zoveel annotaties hebben geschreven, je weet pas echt wat 
rechtspreken inhoudt als je het van binnenuit meemaakt. Als de dozen 
met dossiers binnenkomen schrik ik wel eens, maar het vooruitzicht 
van de zitting en het raadkameren achteraf maakt dat meer dan goed.
Waarde collega’s van Saxion hogescholen
Nabij maar toch op afstand, zo lijkt het soms, maar voor mij over-
heerst nabijheid. Wij staan voor verschillende taken in het hoger 
onderwijs in Twente, maar hebben toch al meer dan een begin van 
goede samenwerking, zoals in het Juridisch Platform Twente. Ik zie 
uit naar de vruchten die dat ook in de toekomst nog gaat opleveren.
Lieve familie
Met een citaat van Jerome K. Jerome wil ik jullie graag kort 
maar krachtig bedanken voor jullie liefdevolle steun en jullie ge-
toonde begrip voor mijn beperkte beschikbaarheid: ‘It is impossi-
ble to enjoy idling thoroughly, unless one has plenty of work to do!’
Mijn vader heeft mijn benoeming nog wel meegekregen, maar het was 
hem helaas niet gegeven ook bij deze aanvaarding aanwezig te kunnen 
zijn. Gelukkig is mijn moeder hier wel en heeft ze uit zijn naam nog wat 
aanwijzingen gegeven. Deze dag is mogelijk geworden dankzij hun niet 
aflatende steun! Daarom draag ik met liefde deze rede aan hen beiden op.
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Lieve Yvonne, Micah en Tomas (‘to say nothing of the dog’)
Volgens mij weten wij ons heel aardig te redden in het schitterende 
toeval dat ons is overkomen – al geldt wellicht het motto uit Seinfeld: 
‘Serenity now, insanity later’, want bizar blijft het! Wij koesteren ons toe-
val het liefst onder elkaar. En dat geeft mij de kans jullie hier uit de grond 
van mijn hart te bedanken voor jullie liefdevolle steun, zonder daaraan nu 
beloftes te verbinden waar anderen mij dan weer aan gaan herinneren.
Dames en heren, de smartphones kunnen bijna weer aan: Ik heb 
gezegd!424
424 Zie voor een PDF van de uitgesproken tekst: http://www.mb.utwente.nl/legs/staff/heldeweg/. 
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